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Prologo

Esta publicaciéon aborda un tema de significativa y amplia importancia para el bienestar humano, la paz,
la democracia, el acceso a la justicia, los derechos humanos y, en general, al desarrollo sostenible.

El Estado de Derecho es el elemento de unidn entre y dentro de estos dominios respectivos. Y en
mi humilde opinion, representa la Gnica manera efectiva de lograr la equidad, y el equilibrio nece-
sario que puede asegurar la sostenibilidad del medio ambiente y el bienestar humano.

En dltima instancia, nuestros esfuerzos hacia el desarrollo sostenible, la seguridad, la sosteni-
bilidad ambiental y la estabilidad politica, no tendran sentido si no mejoran significativamente la
calidad de vida de nuestros pueblos.

Como todos sabemos, hay muchas, y en ocasiones, diferentes percepciones del Estado de De-
recho. Sin embargo, hay algunos elementos comunes en que todos podemos estar de acuerdo.
Entre estos elementos se incluye el respeto y la aplicaciéon de leyes y convenios ambientales como
medio para garantizar el derecho al medio ambiente sano al cual los ciudadanos de las Américas
y del mundo tienen derecho.

Asegurar que todos estos elementos se unan y ofrezcan méas derechos para mas gente es una res-
ponsabilidad comun de los legisladores, parlamentarios, jueces, abogados, fiscales generales y en
Ultima instancia la misma gente. Se requiere un enfoque integral de la sociedad, que incluye a los
gobiernos, la sociedad civil y el sector privado para hacer frente a los desafios de nuestro tiempo.

Desde la Cumbre Rio + 20 en Brasil hemos sido testigos de un aumento alentador del interés en
las cuestiones y los desafios ambientales globales entre los miembros de las tres ramas del Go-
bierno: Ejecutiva, Legislativa y Judicial.

Igualmente alentador es el crecimiento de la jurisprudencia en la materia, desde el sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos a los tribunales nacionales. Pero hay mucho mas trabajo por hacer.

Creo que necesitamos un marco conceptual fresco de desarrollo sostenible, que esté centrado en
el potencial humano y el medio ambiente, en nuestros paises, para guiar nuestros esfuerzos futu-
ros en esta tarea critica. Los elementos de un marco de este tipo deben guiarse por el concepto de
“gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo” propugnados por el Presidente Lincoln en su
famoso discurso de Gettysburg en noviembre de 1863. Para mi, este es un poderoso recordatorio
de que el “arbol de Gobierno” se compone de mas que las tres ramas mencionadas anteriormente
es decir, Ejecutiva, Legislativa y Judicial. Estas ramas del Gobierno no son de su propia creacion
y no existen por su propio bien.
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La gente es la representacion misma del arbol de Gobierno. Y considero el Estado de Derecho
como el tronco que sostiene el arbol, apuntalado por un enfoque de gobernanza inclusiva, centra-
da en consulta con todas las partes interesadas, de rendicion de cuentas y transparencia.

El arbol de Gobierno, en las palabras del presidente Lincoln, “desaparecera de la tierra” si el entor-
no natural del que deriva su sustento, es comprometido o contaminado de alguna manera; si sus
ramas ejecutiva, legislativa y judicial actian de una manera que hace caso omiso de la voluntad
de la gente y no protege y avanza el bienestar de las personas.

El desafio que tenemos ante nosotros es como disenar un sistema de gobierno democratico y
ambiental que sea la representacion del arbol de Gobierno descrito anteriormente.

Los ensayos seleccionados en esta publicacion consideran cuidadosamente y respetuosamente
las pruebas, hechos y opiniones que fueron compartidos durante los dos dias del Congreso Inte-
ramericano sobre el Estado de Derecho en Materia Ambiental. No sélo refuerzan la importancia de
disefar y adoptar las necesarias, adecuadas y eficaces politicas, leyes y reglamentos para prote-
ger el bienestar de las personas y su medio ambiente, sino también la necesidad de fortalecer los
marcos de toma de decisiones participativas que hacen realidad el enfoque del arbol de Gobierno.

En el centro de este enfoque debe estar la educacion y la comunicacion sostenida, especialmente
entre los usuarios de los recursos naturales, sobre las leyes y procedimientos que son necesarios
y que se encuentran listos para facilitar la aplicacién y cumplimiento efectivo.

A medida que nos identificamos y nos centramos en las tendencias emergentes en relacion con el
Estado de Derecho en Materia Ambiental y en las formas de frenar el uso irresponsable del medio
ambiente y los recursos naturales, hay que tratar de desarrollar un paradigma mas integrado para
el desarrollo sostenible - que equilibre el funcionamiento del mercado con los retos sociales y las
oportunidades que ofrece el medio ambiente.

La OEA ha tenido un interés profundo y permanente sobre los temas tratados en estos ensayos. El
desarrollo integral, los derechos humanos, la seguridad multidimensional y la democracia son los
cuatro pilares principales de la OEA y han recibido una atencién considerable desde la formacion
de nuestra organizacién. En consecuencia, creo que la OEA tiene mucho que ofrecer a la comu-
nidad mundial, tanto en términos de la disponibilidad de instrumentos claros y cuidadosamente
negociados como la Carta Democrética Interamericana, la Carta Social de las Américas y la Estra-
tegia Interamericana para la Promocién de la Participacion Pablica en la Toma de Decisiones sobre
Desarrollo Sostenible, y también en términos de las lecciones importantes aprendidas durante mas
de 50 afos de trabajo innovador en el medio ambiente y el desarrollo sostenible.

Nosotros en la OEA estamos complacidos de unirnos a nuestros socios PNUMA, WCEL y CCJ en
este camino de configuracién de un marco global para el Estado de Derecho en Materia Ambiental.
A medida que avanzamos en este camino, vamos a estar alerta para obtener ideas que nos ayu-
daran a construir sobre los logros de la Carta Democratica Interamericana y la Estrategia Intera-
mericana para la Promocién de la Participacion Publica en la Toma de Decisiones sobre Desarrollo
Sostenible. Nuestro anhelo es que este viaje ayude a asegurar que las leyes sean representativas
de la gente y se elaboren de una manera que asegure la aplicacién y cumplimiento efectivo; que el
papel de las mujeres, los pueblos indigenas, los jovenes y los nifios se vea fortalecido y apoyado
en los marcos juridicos; y que la justicia no sea ni ciega ni sienta adversidad a la hora de inclinar
la balanza hacia la equidad para aquellos que son mas vulnerables.

Luis Almagro
Secretario General !
Organizacion de los Estados Americanos



Ensayos Seleccionados

Elizabeth Mrema
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Prefacio

Al enfrentar cada vez mayores complejidades relacionadas con nuestro planeta, la gente alrededor
del mundo percibe que los derechos ambientales, la legislacion ambiental, la jurisprudencia y la go-
bernanza ambiental se han convertido en aspectos centrales para resolver los problemas de justicia
ambiental.

De igual manera, las Américas han enfrentado a estas complejidades. Latinoamérica y el Caribe, por
ejemplo, cuentan aproximadamente con el 23 por ciento de los bosques del mundo, el 31 por ciento
de los recursos de agua dulce y 6 de los 17 paises mega diversos del mundo. Si bien estos recursos
no estan distribuidos equitativamente, es innegable la riqueza e importancia econdmica general de los
ecosistemas de la regién y su capital natural.

A pesar de esta enorme riqueza natural, los paises de la regién tienen desafios que han obstacu-
lizado la gestion eficiente de esta riqueza. La region sigue siendo una de las més urbanizadas del
mundo con el 79% de la poblacién concentrada en pueblos y ciudades. Lo que amenaza la capaci-
dad de ofrecer agua potable y saneamiento a los crecientes pueblos y ciudades ademas de ser un
obstaculo para tratar la contaminacion atmosférica la contaminacion del agua dulce, de los océanos y
los mares. Esto ha generado una mayor competencia por los recursos y un aumento de la demanda
y extraccion de materias primas y de otro capital natural. La competencia asociada por los recursos
escasos Yy la distribucion no equitativa de sus beneficios ha llevado a conflictos emergentes y riesgos
socio-ambientales asociados a los estilos de vida tradicionales y los medios de subsistencia de las
comunidades locales e indigenas.

El escenario existente ha sido ocasionado por el modelo de desarrollo historico en Latinoamérica y el
Caribe que se ha basado, en gran medida, en la provision de alimentos, materias primas y recursos
naturales. Si bien esto puede generar crecimiento econémico, ha perjudicado, en muchas maneras y
muchos lugares, las dimensiones sociales y ambientales del desarrollo sostenible.

Por lo tanto, los esfuerzos del Congreso Interamericano sobre el Estado de Derecho en Materia Am-
biental no pudieron haber llegado en mejor momento. Los ensayos incluidos en esta publicacién nos
ofrecen la oportunidad de reflexionar sobre las medidas concretas que pueden proporcionar orientacion
pertinente para revertir y finalmente detener las tendencias ambientales negativas en las Américas.

Las herramientas juridicas identificadas en estos ensayos plantean puntos de vistas fundamentales
sobre como restaurar, proteger y conservar el medio ambiente: el estado de derecho ambiental.

El estado de derecho es la base de una administracién equitativa de justicia y un requisito para las
sociedades pacificas, para que las obligaciones ambientales, la igualdad ante la ley y la adhesion a
los principios de equidad y rendicién de cuentas sean respetados por todos. El fortalecimiento de las
leyes e instituciones es un elemento esencial para que las sociedades respondan a presiones adicio-
nales y hagan frente al cambio ambiental en nuestros tiempos.
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A nivel regional se han logrado avances significativos. Un ejemplo es la alianza estratégica entre la
OEA y el PNUMA para promover el estado de derecho en materia ambiental en las Américas. Sin
embargo, muchos de los avances han sido realmente a nivel nacional, en el desarrollo de estrategias
ambientales, la creacidén de organismos especializados, el establecimiento de marcos institucionales
y legales, asi como la ratificacion de los convenios internacionales. Incluso las decisiones judiciales
han impulsado los cambios ambientales en la region.

El estado de derecho en materia ambiental tiene el propésito de lograr la equidad ambiental a través
del acceso equitativo a la justicia y, en consecuencia, avanzar el desarrollo sostenible garantizando
un enfoque basado en los derechos y el respeto a los derechos esenciales, tales como el derecho a
la alimentacion, el derecho al agua y el derecho a un medio ambiente sano.

El éxito de la agenda de desarrollo sostenible 2030 depende del nexo intrinsico entre el desarrollo
sostenible y los derechos humanos ya que ambos se benefician mutuamente. La integracion de los
derechos humanos y la proteccion del medio ambiente en la legislacion adecuada son de gran impor-
tancia para el logro de un futuro sostenible, y el hecho que hoy més de 100 constituciones contienen
explicitamente un derecho al medio ambiente rinde homenaje a su importancia. Pero aln se requie-
ren mayores esfuerzos hacia una realizacién efectiva de estos derechos teniendo en cuenta el conti-
nuo deterioro de los recursos naturales. Con este fin, los derechos procesales han sido considerados
como de gran importancia ya que tienen el potencial para aumentar la cohesién social y reforzar la
confianza de la sociedad civil en las instituciones publicas. La inclusion social en el proceso de la toma
de decisiones y el acceso a la informacion, por ejemplo, pueden garantizar una mejora en la adjudica-
cién del medio ambiente y lograr un mayor nivel de proteccion del medio ambiente.

También se puede observar en la actualidad como los delitos ambientales socavan el desarrollo sos-
tenible y ponen en peligro el mantenimiento de las sociedades pacificas. Por lo tanto, el aumento de
la capacidad de los tribunales, los organismos de cumplimiento, las instituciones de auditoria y otros
actores clave para aplicar de manera eficaz y promover el estado de derecho en materia ambiental a
nivel nacional, subregional y regional, son necesarios para abordar las cuestiones emergentes, como
estos delitos ambientales y la explotacion ilegal de los recursos naturales. Se estima que al menos 40
por ciento de los conflictos internos en los Gltimos 60 afios estan vinculados a los recursos naturales;
y los riesgos de los conflictos violentos son elevados cuando la explotacion de los recursos naturales
provoca dafios al medio ambiente y la perdida de los medios de subsistencia, o incluso cuando los
beneficios estan distribuidos desigualmente.

El fortalecimiento del estado de derecho ambiental puede ser un gran aliado en la reduccién de los
riesgos de conflictos y la prevencion de nuevas tensiones relacionadas con asuntos ambientales.

Desde el reconocimiento del rol de la legislacién y las instituciones en las estrategias adoptadas bajo
los auspicios de la OEA en la tematica de desarrollo sostenible y el desarrollo de los derechos de par-
ticipacion en materia ambiental y algunos de los de la mayoria de los sistemas judiciales modernos
en la aplicacion de la legislacion ambiental, las Américas es y seguira siendo un actor clave para la
promocion del estado de derecho ambiental.

Desde la perspectiva del PNUMA, esperamos que los gobiernos de la regidén salvaguarden y aprove-
chen los logros que se han hecho en sus propios paises, en particular para garantizar los resultados
de un desarrollo mas justo y sostenible en la continua transformacién de nuestro futuro.

Este libro representa solamente el primer paso, y es ahora la responsabilidad de cada lector avanzar

el estado de derecho en materia ambiental mas alla de las Américas. )

Elizabeth Mrema
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Ensayos Seleccionados

Introduccion

Esta publicacion incluye los ensayos seleccionados en cada tema presentado durante el primer
“Congreso Interamericano sobre el Estado de Derecho en Materia Ambiental” que se celebré del
30 al 31 de marzo 2015 en Montego Bay, Jamaica. El Congreso fue auspiciado por la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), la Comisién Mundial de Derecho Ambiental (WCEL, por sus siglas en inglés) de la Union
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza. (UICN) y la Corte de Justicia del Caribe (CCJ,
por sus siglas en inglés).

Los ensayos seleccionados fueron presentados por los autores colaboradores durante el Congreso
como respuesta a una convocatoria de extractos, y se han incluido en esta publicacion con el fin
de resaltar los desafios emergentes y las tendencias en el estado de derecho en materia ambiental
en las Américas.

El evento de dos dias contd con la participacion de méas de 100 participantes, incluyendo a Presiden-
tes de las Cortes Supremas, Procuradores Generales, Legisladores, Fiscales, funcionarios de go-
bierno, abogados privados y representantes de la sociedad civil para lograr un entendimiento comun
del concepto del estado de derecho en materia ambiental, e identificar las tendencias actuales con
el fin de responder a las necesidades de intensificar los esfuerzos interamericanos para articular las
respuestas a los desafios relacionados con el derecho ambiental y la gobernabilidad.

El énfasis de los ensayos fue tematico y procesal en el marco del estado de derecho en materia
ambiental. Por lo tanto, la publicacion esta dividida en cuatro partes que se correlacionan con los

temas que fueron abordados durante el Congreso:

PARTE I: Marcos legales para la gestion de los recursos hidricos

PARTE II: Comercio, Inversion y Medio Ambiente

PARTE Ill: Prevencion y manejo de conflictos en recursos naturales compartidos
PARTE IV: Aplicacion y Cumplimiento Ambiental

PARTE V: Derechos de Acceso: Informacion, Justicia y Proceso

Los ensayos seleccionados ilustran el concepto del Estado de Derecho en Materia Ambiental en
términos practicos, tal como fue definido y entendido por los participantes del Congreso:

“El Estado de Derecho en Materia Ambiental es fundamental para la paz, el bienestar social
y econdmico. Es indispensable para asegurar desarrollar resultados justos y sostenibles y
garantizar los derechos fundamentales para un ambiente sano en las Américas. Los elementos
que constituyen la norma ambiental del derecho ambiental incluyen, entre otras cosas, leyes
adecuadas y aplicables, acceso a la justicia y la informacion, equidad de la participacion
publica e inclusion, rendicion de cuentas, transparencia, responsabilidad por los dafios
ambientales, aplicacion justa y equitativa y los derechos humanos”.
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Conmés del 30% de los recursos hidricos del mundo, las Américas cuenta con
mas de un siglo de experiencia en temas relacionados a la gobernabilidad de
estos recursos. Las primeras leyes y acuerdos internacionales ambientales
en la region estuvieron enfocados principalmente en la gobernabilidad de
los recursos hidricos', y se remontan a la primera Ley de Aguas de Bolivia
aprobada en 19062. En los ultimos anos, la importancia de la gobernabilidad
de los recursos hidricos se ha visto reflejada en la legislacién de aguas y
en las reformas a los procesos de gestion en la mayoria de los paises de la
regidn, asi como en los programas y propuestas para reformar los servicios
publicos de agua, en particular con relaciéon a las fuentes de abastecimiento
de agua potable en zonas urbanas y a las infraestructuras para la disposicién
de aguas servidas®. Los desastres relacionados con el agua, tales como
las inundaciones o sequias, asi como deslizamientos de tierra provocados
por las lluvias intensas, destacan la necesidad de un enfoque integrado
para abordar la gestién de los recursos hidricos y el manejo de la tierra
efectivamente. Los extractos sobre este subtema toman en cuenta las
tendencias y los desafios emergentes.

1 Organizacion de los Estados Americanos, Departamento de Desarrollo Sostenible, Serie de Politicas Numero 9,
Marzo de 2006. “La Gestion de Recursos Hidricos y el Cambio Climatico: Lecciones de la Cooperacion Regional”.
2 Ley de Aguas Vigente, 28 de noviembre de 1906.
http://www.o0as.org/dsd/EnvironmentLaw/WaterLaw/home.htm
3 CEPAL. La gobernabilidad del agua para el desarrollo y la sostenibilidad. Junio de 2006.
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1.1 Derecho Internacional de Aguas en Latinoamérica: Evaluacion de los acuerdos
existentes para mejorar la gobernanza de las aguas transfronterizas

Antonio Razeto Caceres, Juan Carlos Sanchez y Alejandro O. Iza

Cuenca transfronteriza, derecho internacional del agua, tratados, América Latina

e

@}Qa{

A nivel mundial existen 276 cuencas fluviales transfronterizas de las cuales 69 se extienden sobre
el territorio de uno o mas Estados de America Latina (PNUMA 2013). Durante las ultimas tres décadas,
los paises latinoamericanos han implementado reformas para mejorar la gestion del agua (Akhmouch, A
2012) Sin embargo, y con el fin de garantizar una utilizacién equitativa y razonable de aguas compatrtidas,
es necesario aumentar la cooperacion de los Estados y el cambio hacia una gestion conjunta de los recur-
Sos hidricos, la coordinacion juridica, politica y los marcos institucionales a nivel internacional y nacional
(Aguilar y Iza 2011)

Existe literatura relevante sobre la gobernabilidad del agua compartida en diferentes areas de
América Latina (Boeglin 2012; Dourojeanni 2001; Lopez y Sancho 2013; Querol 2003). Sin embargo, no
existen analisis sistematicos. Este articulo tiene como objetivo evaluar la preparacion juridica de paises
de la region en relacién con sus cuencas hidrograficas transfronterizas, a través de encuestas sobre sus
acuerdos y tratados de agua entre los co-receptores, y mediante la evaluacion de la calidad de estos acuer-
dos legales contra las reglas del “estado del arte” y los principios del Derecho Internacional del Agua. Esta
evaluacion evaluara las normas y principios establecidos en la Convencion de 1997 sobre el Derecho de
los Usos No Navegables de Cursos de Aguas Internacionales, que incorpora los principios modernos de
los marcos legales de los cursos de agua internacionales, la mayoria de las cuales son aceptadas por el
derecho internacional consuetudinario. Ademas, el Convenio que entro en vigor recientemente se conside-
ra la autoridad legal en la materia, debido a su legitimidad mundial después de ser negociado en el marco
de las Naciones Unidas y aprobado por una resolucién de la Asamblea General.

Para evaluar los tratados actualmente en vigor, el articulo utilizara el marco analitico proporcionado
por Wouters et al. (2005), que incluye una evaluacion de los alcances, normas sustantivas, procedimiento,
mecanismo de resolucién de litigios. Utilizando este marco, el articulo pretende identificar los principales
vacios en los tratados y revisar qué aspectos pueden fortalecerse para mejorar progresivamente la regula-
cion de las aguas transfronterizas en América Latina.

INTRODUCCION

En el mundo hay 276 cuencas transfronterizas (UNEP 2013). De éstas, 55 son compartidas entre
dos 0 mas estados latinoamericanos*. En dicho contexto regional, durante las Ultimas tres décadas, se han
implementado reformas para mejorar la administracién de los recursos hidricos (Akhmouch 2012). Sin em-
bargo, esta reforma ha sido en su mayor parte un esfuerzo nacional en cada Estado. Esto significa que el
aspecto transfronterizo y la interdependencia entre los Estados que comparten recursos naturales ha sido
desatendido desde una perspectiva juridica.

Es necesario fortalecer la cooperacion entre Estados con el objeto de asegurar un uso equitativo
y razonable de las aguas compartidas. El manejo mancomunado de los recursos hidricos en la regién re-
quiere la implementacion conjunta y coordinada de leyes, politicas y mecanismos institucionales tanto a
nivel internacional como nacional (Aguilar & Iza 2011).

4 En este estudio se consideran como latinoamericanos los siguientes veinte paises: Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de), Brasil, Chile,

Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana,
Uruguay y Venezuela (Republica Bolivariana de). Es importante precisar que se consideran solo aquellas cuencas que comparten dos o mas paises
incluidos en el listado anterior. En consecuencia, cuencas como la del Colorado, compartida entre México y Estados Unidos, no se analizan en este estudio.
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Existe literatura relevante en relacion a la gobernanza de aguas compartidas en diferentes regio-
nes Latinoamericanas (Boeglin 2012; Dourojeanni 2001; Lépez & Sancho 2013; Querol 2003). Sin embar-
go, aun no se ha efectuado un analisis sistematico desde una perspectiva legal respecto de los marcos
juridicos para cuencas transfronterizas en la regién. En consecuencia, este estudio tiene por objeto eva-
luar el estado de desarrollo de los paises latinoamericanos en relacion a los acuerdos internacionales en
materia aguas transfronterizas. La evaluacién se efectuara en consideracion a las reglas y principios que
establece la Convencién sobre el Derecho de los Cursos de Agua Internacionales para fines distintos de la
Navegacion de 1997° (en adelante, Convencién de 1997), que incorpora los principios modernos del dere-
cho internacional de aguas, la mayoria de los cuales ya estaban recogidos en la costumbre internacional
(Rieu-Clarke, Moynihan & Magsig 2012).

El presente analisis parte de la identificacién de seis tipos de acuerdos internacionales® que, de
distintas formas, regulan total o parcialmente materias que conciernen la administracion de aguas compar-
tidas:

= Tratados limitrofes que contienen disposiciones relativas a la administracién y uso de recursos
hidricos compartidos. (Ejemplo: 1938 Tratado de limites entre El Salvador y Guatemala);

= Tratados que regulan un uso especifico de las aguas (Ejemplo:1973 Tratado de Itaipu entre Brazil
y Paraguay, que regula el uso hidroeléctrico de los tramos compartidos en el Rio Parana);

= Tratados marco que contienen disposiciones generales en relaciéon a una cuenca (Ejemplo: 1969
Tratado de la Cuenca del Plata entre Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay)

= Tratados que regulan materias especificas aplicables a todas las cuencas que comparten los es-
tados signatarios (Ejemplo: 1994 Acuerdo para la conservacion de la fauna acuatica en los cursos
de los rios limitrofes entre Brasil y Paraguay) ;

= Tratados que regulan parcial o totalmente el aprovechamiento de una cuenca compartida (Ejemplo:
1995 Acuerdo para el aprovechamiento multiple de los recursos de la Alta cuenca del Rio Bermejo
y del Rio Grande de Tarija: creacion de la Comisidén Binacional, entre Argentina y Bolivia); y

= Tratados que disponen la realizacion de estudios en una cuenca determinada (Ejemplo: 1955 Con-
vencion preliminar para el estudio del aprovechamiento de las aguas del Lago Titicaca entre Bolivia
y Pera).

Dentro de esta amplia gama de tratados en este estudio sblo se analizaran aquellos acuerdos in-
ternacionales que efectivamente regulan uno o mas usos para fines distintos de la navegacion de las aguas
internacionales en una cuenca determinada.

Se debe apuntar que, en la regidn latinoamericana, hay cuencas que estan gobernadas por dos
0 mas tratados consecutivos y complementarios. En este estudio se consideraran dichos tratados como
un sélo cuerpo juridico. Especial mencion merece la cuenca del Rio de La Plata que esta regulada en
su conjunto y de manera general por el Tratado de la Cuenca del Plata de 1969, pero que, sin embargo,
las diferentes sub-cuencas estan reguladas por tratados especificos de distinta naturaleza. Dado el gran
tamafo y complejidad de ésta cuenca y la gran cantidad de acuerdos internacionales que reglamentan
sus diferentes secciones en este estudio se abarcara la regulacion de cada una de las sub-cuencas se-
paradamente.

5 Esta convencién es reconocida y legitimada globalmente, considerando que fue desarrollada y negociada en el marco de las Naciones Unidas
y adoptada mediante una resolucién de la Asamblea General.

6 El presente estudio utiliza dos fuentes de informacion para definir las cuencas internacionales y los tratados que se analizaran. En primer lugar,
se contabilizan las cuencas transfronterizas incluidas en el Informe Interino del Programa de Evaluacion de Cuencas Transfronterizas del Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) elaborado durante el afio 2013. Por otra parte, para la evaluacién de los acuerdos internacionales,
se utiliza la base de datos de la Universidad Estatal de Oregén. Es importante tener en cuenta que esta base de datos incluye informacion actualizada
hasta el afio 2007. Sin embargo el presente estudio incluye una revision de tratados de relevancia que han sido elaborados con posterioridad a la fecha
sefalada.
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Respecto a la estructura del andlisis, Wouters et.al (2005) elaboraron un ‘Modelo de Evaluacién
Legal’ que sirve como herramienta metodol6gica para que los Estados riberefios de una cuenca compartida
puedan identificar, en forma sistemética, los parametros de sus derechos y obligaciones juridicas con res-
pecto a las aguas transfronterizas. Se trata de una herramienta interdisciplinaria que ofrece una metodologia
rigurosa y objetiva para identificar si las medidas implementadas por los Estados son consistentes con las
reglas del derecho internacional de aguas. En este estudio se utilizara el marco de analisis legal que provee
ésta herramienta para estructurar la evaluacién de los acuerdos internacionales latinoamericanos en materia
de aguas compartidas. Este analisis incluye basicamente una revisién del ambito de aplicacién del acuerdo;
las reglas substantivas; las reglas de procedimiento; los mecanismos institucionales; y los mecanismos de
resolucién de conflictos.

Aun antes de su entrada en vigor la Convencién de 1997 tuvo un rol fundamental en desarrollo del
derecho internacional de aguas. Ha informado los procesos de negociacion, adopciodn e interpretacién de tra-
tados a nivel regional o nivel de cuencas y también ha servido de base para decisiones de tribunales interna-
cionales (Rieu-Clarke, Moynihan & Magsig 2012). La Convencion de 1997 fue adoptada mediante resolucion
de la Asamblea General de las Naciones Unidas de fecha 21 Mayo de 1997. Sin embargo su entrada en
vigencia se prolong6 hasta el 17 Agosto 2014, después de que Vietham, en Mayo del mismo afio, se convir-
tiera en el trigésimo quinto pais en ratificar la Convencion, requisito esencial para su entrada en vigencia de
acuerdo a su articulo 36 (UN 2015).

2.1. Ambito de aplicacién

Mediante esta convencidn se aspira a tener un marco legal de aplicacién global en materia de aguas
transfronterizas. De su articulo 3 se desprende que sus disposiciones tienen por objeto complementar el mar-
co juridico existente en cada region en tres situaciones fundamentales: donde no existe tratado internacional
entre los Estados riberefios; donde no todos los Estados riberefios son parte de un tratado existente; o donde
un determinado cuerpo de agua esta regulado por un tratado, pero dicho tratado regula s6lo parcialmente las
materias cubiertas por la Convencion (Rieu-Clarke, Moynihan & Magsig 2012).

La convencién de 1997 provee una definicibn comprensiva de lo que debe entenderse por curso
de agua. El articulo 2 inciso al lo define como “(...) un sistema de aguas de superficie y subterraneas que,
en virtud de su relacion fisica, constituyen un conjunto unitario y normalmente fluyen a una desembocadura
comun.” Es una definiciobn amplia que comprende toda el area de influencia de una cuenca geogréfica. En
razon de lo anterior, un instrumento de derecho internacional que regula el uso de las aguas transfronterizas
entre dos 0 mas paises debe, en la medida de lo posible, regular toda el area de influencia de una cuenca
geogréfica para ajustarse al contenido de la convencion.

2.2. Reglas sustantivas

Los principios fundamentales que dispone la convencién son el principio de utilizacién y participacion
equitativas y razonables; obligacién de no causar dafos sensibles; y proteccion y preservacion de los eco-
sistemas.

En relacion al primero de estos principios, el articulo 5 de la convencién compele a los Estados
a usar y aprovechar un curso de agua “con el propdsito de lograr la utilizacion 6ptima y sostenible y el
disfrute maximo compatibles con la proteccion adecuada del curso de agua, teniendo en cuenta los inte-
reses de los Estados del curso de agua de que se trate”. Por su parte, el articulo 6 establece que para un
uso equitativo y racional de los recursos se requiere tener en cuenta todos los factores y circunstancias
pertinentes e incluye una enumeracion no taxativa de los mismos. Dicha enumeracién incluye “a)Los
factores geograficos, hidrograficos, hidrologicos, climaticos, ecoldgicos y otros factores naturales; b)Las
necesidades econémicas y sociales de los Estados del curso de agua de que se trate; c) La poblacion
que depende del curso de agua en cada Estado del curso de agua; d)Los efectos que el uso o los usos
del curso de agua en uno de los Estados del curso de agua produzcan en otros Estados del curso de
agua; e) Los usos actuales y potenciales del curso de agua; f) La conservacion, la proteccién, el apro-
vechamiento y la economia en la utilizacion de los recursos hidricos del curso de agua y el costo de las
medidas adoptadas al efecto; y g) La existencia de alternativas, de valor comparable, respecto del uso
particular actual o previsto”.
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En la ponderacion de dichos factores y circunstancias la convencion otorga gran flexibilidad a los
Estados obligados. En efecto el articulo 6 establece que “Para determinar qué constituye una utilizacién equi-
tativa y razonable, se examinaran conjuntamente todos los factores pertinentes y se llegara a una conclusion
sobre la base del conjunto de esos factores.” En este mismo sentido es importante destacar lo dispuesto por
el articulo 10 que dispone que ningun posible uso de las aguas goza de prioridad sobre otros. Asimismo, el
mismo precepto normativo establece que en caso de existir conflicto entre varios usos se debe tener “espe-
cialmente en cuenta la satisfaccion de las necesidades humanas basicas”.

En segundo lugar, la Convencion establece la obligacion de no causar dafnos sensibles a otros Esta-
dos riberefios, el segundo principio mas relevante del derecho internacional de aguas. El articulo 7 establece
que los Estados “(...) adoptaran todas las medidas apropiadas para impedir que se causen dafos sensibles
a otros Estados del curso de agua.” A mayor abundancia, el mismo articulo establece que en caso de que
igualmente se provoque un dano “(...) el Estado cuyo uso los cause debera, a falta de acuerdo con respecto
a ese uso, adoptar todas las medidas apropiadas (...) para eliminar o mitigar esos dafios y, cuando proceda,
examinar la cuestion de la indemnizacion”. Se ha suscitado controversia respecto a qué principio prima so-
bre el otro en un caso concreto. Existe consenso en la comunidad internacional respecto a que el principio
de utilizacién y participaciéon equitativas y razonables prevalece, y que la obligacion de no causar dafio es
precisamente un factor que se debe tener en cuenta para determinar cuando se esta utilizando en forma
equitativa y razonable. Sin embargo, para los Estados riberefios de las secciones inferiores de una cuenca
transfronteriza esta predominancia ain no ha sido plenamente acogida considerando que disminuye su po-
der de negociacion (Weiss 2013).

Finalmente, uno de los aspectos mas innovadores de la Convencién es la consagracion legal a
nivel internacional del principio de proteccion y preservacion de los ecosistemas, reconocido en el arti-
culo 20. Esta disposicion es consistente con el articulo 5 que al disponer que los Estados deben utilizar
las aguas compartidas de manera equitativa y razonable, agrega que dicha utilizacion debe hacerse
de formas “compatibles con la proteccion adecuada del curso de agua”. Mediante estas disposiciones
la convencién reconoce la importancia de proteger y preservar el funcionamiento de los ecosistemas
como el medio preeminente para asegurar la disponibilidad de agua suficiente y sus multiples usos
(Weiss 2013).

2.3. Reglas de procedimiento

La Convencidon de 1997 contiene numerosas disposiciones relativas a las obligaciones proce-
sales destinadas a regular la relacion entre los Estados que comparten aguas internacionales. Estas
obligaciones se refieren principalmente a la cooperacién de una forma general, a los procedimientos
de notificaciones en caso de que un estado planee mediadas que puedan afectar significativamente a
otro Estado, a las consultas y al intercambio de informacién. Todas estas obligaciones tienen como fin
asegurar que efectivamente los Estados riberefios alcancen un uso equitativo y racional de las aguas
compartidas evitando la causas dafos sensibles a los usos de otros Estados. La distincién entre normas
substantivas y procesales se hace mas bien con un propoésito de ordenar el anélisis, ya que en realidad
la implementacién de los principios de la Convencion de 1997 depende completamente de una adecua-
da regulacion de los procedimientos, de la buena fe de los Estados y de la permanente disposicion de
las Partes en cooperar mutuamente para alcanzar una gobernanza eficiente y efectiva de los recursos
compartidos.

En relacion a la cooperaciéon mutua que debe existir entre los estados, la convencion propor-
ciona un conjunto de obligaciones procesales que regulan el proceso de dialogo entre los Estados.
El articulo 4 establece que cualquier Estado riberefio cuyos usos del agua puedan verse afectados
significativamente puede participar en negociaciones y consultas sobre ese curso de agua particular.
Asimismo, el articulo 9 regula la obligacion de intercambiar regularmente datos e informacion. Entre
sus articulos 12y 19 la Convencion regula el procedimiento de notificaciones en caso de que un Estado
proyecte medidas que puedan causar un efecto perjudicial sensible para otros Estados.

2.4. Institucionalidad

El marco juridico que dispone la Convencion de 1997 promueve el disefio de acuerdos de gestion
conjunta de cuencas compartidas (acuerdos de cuenca). Sin embargo, no establece una obligacién particular
para que los Estados celebren acuerdos especificos. Simplemente recomienda a las Partes a implementar y
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adaptar el contenido de la Convencion a las caracteristicas propias de un curso de agua. Por otra parte, en
caso de existir instrumentos internacionales previos, la Convencién recomienda que los Estados adecuen
esos instrumentos a los principios fundamentales.

En relacion a la creacion de instituciones la Convencion de 1997 también otorga gran flexibilidad a
las partes contratantes. En efecto, el articulo 8 establece que “Los Estados del curso de agua, al determi-
nar las modalidades de esa cooperacion, podran considerar la posibilidad de establecer las comisiones o
los mecanismos conjuntos que consideren Utiles para facilitar la cooperacion en relacién con las medidas
y los procedimientos en la materia, teniendo en cuenta la experiencia adquirida mediante la cooperacion
en las comisiones y los mecanismos conjuntos existentes en diversas regiones.” Asimismo, en este sen-
tido también es relevante lo dispuesto en el articulo 24, relativo a la ordenacién de un curso de agua in-
ternacional “Los Estados del curso de agua entablaran, a peticion de cualquiera de ellos, consultas sobre
la ordenacién de un curso de agua internacional, lo cual podra incluir la creacién de un 6rgano mixto de
ordenacion.”

2.5. Mecanismos de resolucion de conflictos

La Convencién de 1997 establece que los Estados riberefios deben recurrir a mecanismos pacificos
para solucionar los conflictos, asimismo pueden de mutuo acuerdo someter las controversias a un procedi-
miento de arbitraje o al conocimiento de la Corte Internacional de Justicia.

Asimismo, el articulo 33 de la Convencidén de 1997 contempla la posibilidad de conformar una “co-
misidén imparcial de determinacion de los hechos” que tiene por objeto efectuar recomendaciones para que
las Partes puedan solucionar la controversia en forma equitativa. Se puede acudir a esta comision en caso
de que no se llegue a un acuerdo mediante negociaciones directas o arbitraje. Las recomendaciones que
efectle la comisién deben ser consideradas de buena fe por las partes, sin embargo no esta obligadas a
implementarlas.

3. ANALISIS

Cuencas cuyo uso de las aguas esta total o parcialmente regulado por
instrumentos juridicos de derecho internacional:

En relacidn a estas dos cuencas, en este estudio se analizan los
siguientes instrumentos de derecho internacional:

= 1971 Convenio para el aprovechamiento de las cuencas binacionales Puyango-
Tumbes y Catamayo-Chira por parte del Pert y Ecuador.

= 1972 Canje de notas que constituye un acuerdo para aprobar el reglamento de la
Comision Mixta Peruano-Ecuatoriana para las Cuencas Puyango-Tumbes y
Catamayo-Chira.

= 1975 Acuerdo modificatorio del reglamento de la comision mixta Peruano - Ecuatoriana para
el aprovechamiento de las cuencas hidrograficas binacionales Puyango - Tumbes y Catamayo -
Chira.

3.1.1. Ambito de aplicacion

El Convenio de 1971 tiene por objeto que las partes, dentro de su territorio, desarrollen pro-
gresivamente los entendimientos para ejecutar las diferentes formas de colaboracion necesarias entre
los dos paises, destinados al aprovechamiento de las cuencas Puyango - Tumbes y Catamayo — Chira
(articulo 2°). Ante la ausencia de mayores indicaciones en el texto de los instrumentos internacionales
analizados se puede entender que ellos se refieren a un concepto amplio de cuenca hidrogréfica, inclu-
yendo toda el area de influencia de los rios analizados. Dicha colaboracion incluye la ejecucion conjunta
de gestiones destinadas a obtener financiamiento internacional, ejecucion de proyectos binacionales de
aprovechamiento hidrico y programas de conservacién y mejoramiento de las cuencas e instalacion de
estaciones meteorolégicas e hidrologicas, entre otras materias (Articulos 3°, 4°, 5° y 6°). El convenio
regula en forma separada aspectos especificos de los proyectos a desarrollarse en ambas cuencas.
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3.1.2. Reglas substantivas

El Convenio de 1971, en su articulo 1 hace un reconocimiento explicito de la aplicabilidad de
las normas de Derecho Internacional para la utilizacion de la aguas. Dicha interpretacion demuestra
una disposiciéon favorable a la utilizacion de los principios de derecho internacional recogidos en
la Convencién de 1997. Esta interpretacion es ratificada por distintas disposiciones a lo largo del
Convenio de 1971 que reafirman la voluntad de las partes de dar aplicacion a dichos principios. Asi,
por ejemplo, el articulo 7 y 9, referidos a los proyectos en la cuenca del Catamayo-Chira, recogen
el principio de uso equitativo y racional de las aguas. La primera de dichas disposiciones establece
que “su ejecucion se sujetara a las normas de uso racional que satisfagan las necesidades sociales
y econdmicas de las poblaciones situadas las areas de influencia (...)”. La segunda disposicion es-
tablece que, en caso de ser necesarias obras de adecuacion, se “efectuaran de inmediato reuniones
técnicas para que, con un criterio de equidad y cooperacién, se adopten las medidas necesarias
(...)". Asimismo, el articulo 1 reconoce explicitamente la aplicacion de la obligacién de no causar
dafios sensibles a otro Estados riberenos al establecer que la utilizacidén de las aguas por cada parte
debe efectuarse “(...) en razén de sus necesidades y siempre que no se cause dafio o perjuicio a
otra parte (...)”. Finalmente, la regulacién de los programas de conservacion y mejoramiento de las
cuencas binacionales demuestra el reconocimiento implicito del principio de proteccién y preserva-
cién de los ecosistemas.

3.1.3. Normas procedimentales

El Convenio de 1971 y el Reglamento de la Comisién Mixta Peruano-Ecuatoriana para las cuen-
cas Puyango-Tumbeas y Catamayo-Chira, incluyen normas que regulan el funcionamiento de la co-
mision, la ejecucion de los proyectos en ambas cuencas y el intercambio de informacién. Asimismo,
establecen la obligacién de informar en caso de que se requieran ejecutar proyectos adicionales a los
contemplados en el convenio y que pudieran afectar el programa conjunto de aprovechamiento. Sin
embargo, no existe un procedimiento detallado como el que dispone la Convencion de 1997 respecto a
la notificacién y plazos para responder en relacion a medidas proyectadas que puedan causar un efecto
perjudicial sensible a otro Estado. Tampoco existe una regulacién clara de los procedimientos para las
consultas y negociaciones sobre dichas medidas. A pesar de lo anterior, el reglamento de la comision
brinda un marco legal adecuado para asegurar la informacion previa de medidas que pudieran afectar el
uso racional y equitativo de las aguas compartidas.

3.1.4. Mecanismos institucionales

La Comision Mixta esta integrada por dos Subcomisiones nacionales, una peruana y una ecua-
toriana. Cada una de las Subcomisiones esta integrada por representantes de distintos 6rganos adminis-
trativos nacionales. Los principales objetivos de la Comision se disponen en el articulo 14 del Convenio
de 1971: “a) Realizar estudios sobre las condiciones actuales de las cuencas (...) con el fin de establecer
un programa de acciones y obras para su conservacioén y mejoramiento, fijando el financiamiento que co-
rresponda a cada pais; asi como ejecutar los programas de obras que se acuerden (...); b) Establecer un
programa coordinado para la obtencién, manejo y procesamiento de la informacioén (...) ¢) Preparar todos
los documentos e informes que, dentro de su campo de accion y en relacién a las cuencas, solicite cual-
quiera de las partes.”

3.1.5. Mecanismos de solucion de conflictos

No se establece ningln mecanismo especifico para solucionar conflictos.

3.1.6. Comentario final

El marco juridico establecido por los instrumentos de derecho internacional analizados proporcio-
na herramientas adecuadas para lograr un uso racional y equitativo de los recursos hidricos compartidos.
Asimismo, establece un mecanismo institucional adecuado para coordinar la cooperacion entre ambas
Partes. Sin embargo, se podrian actualizar las normas procesales en caso de medidas proyectadas que
pudieran causar un efecto perjudicial significativo y avanzar en el disefio de un mecanismo adecuado para
solucionar controversias.
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En este estudio se analizan los siguientes instrumentos de
derecho internacional relacionados con la administracion de las
aguas internacionales de la Laguna Merin:

= 1963 Canje de notas que constituyen un acuerdo entre Brasil y Uruguay
estableciendo una comision conjunta para el desarrollo de la Laguna Merin

= 1977 Tratado sobre cooperacion para el aprovechamiento de los recursos naturales
de la Cuenca de la Laguna Merin

3.2.1. Ambito de aplicacion @

El tratado de 1977 tiene por objeto promover el desarrollo integral de la Cuenca Merin (articulo 1). El
ambito territorial de aplicacién comprende la “Cuenca de la Laguna Merin y sus areas de influencia directa y
ponderable” (articulo 5). De acuerdo al articulo 4 las acciones que se ejecuten dentro del marco del convenio
tienen por propésito: “a) La elevacion del nivel social y econémico de los habitantes de la Cuenca; b) El abaste-
cimiento de agua con fines domésticos, urbanos e industriales; c) La regulacion de caudales y el control de las
inundaciones; d) El establecimiento de un sistema de riego y drenaje para fines agropecuarios; e€) La defensa y
utilizacion adecuada de los recursos minerales, vegetales y animales; f) La produccion, trasmision y utilizacién
de energia hidroeléctrica; g) El incremento de medios de transporte y comunicaciones y de manera especial la
navegacion; h) El desarrollo industrial de la region; i) El desarrollo de proyectos especificos de interés mutuo.”

3.2.2. Reglas substantivas

Las principales obligaciones que establece el Tratado de 1977 estan relacionadas con la realizacion
de “estudios, planes, programas y proyectos necesarios para la realizacién de obras comunes destinadas
al mejor aprovechamiento de los recursos naturales de la Cuenca” (articulo 3 inciso b). En este sentido, las
partes deben declarar de utilidad publica las areas bajo su jurisdiccion necesarias para la realizacién de obras
comunes y practicar todos los actos administrativos y judiciales pertinentes para efectuar las expropiaciones
y establecer las servidumbres que correspondan (articulo 14). Asimismo, de acuerdo al articulo 15, las partes
“comprometen a otorgar todas las facilidades administrativas, las franquicias aduaneras y las exoneraciones
fiscales que sean necesarias para la realizacion de las obras comunes (...).”

No se reconoce explicitamente la aplicacion de los principios propios de la Convencién de 1997, sélo
el articulo 16 se refiere indirectamente al principio de no causar dafo significativo al disponer que las partes
“(...)tomaréan las medidas adecuadas para que los diversos aprovechamientos de las aguas, la exploracion y
el uso de los recursos naturales del area, dentro de sus respectivas jurisdicciones, no causen perjuicio sen-
sible a la navegacion, a la cantidad o calidad del agua, o al medio ambiente.”

3.2.3. Normas procedimentales

Los instrumentos de derecho internacional analizados contemplan ciertos procedimientos relativos
al estudio, construccién, operacion y mantenimiento de obras comunes. Sin embargo, no existen mayores
disposiciones relativas a la obligacion de informar ante el planeamiento de medidas que pudieran significar un
perjuicio sensible a otra Parte.

3.2.4. Mecanismos institucionales

De acuerdo al articulo 6 del Tratado de 1977 es responsable de la ejecucion del Tratado la Comision
Mixta Uruguayo-Brasilefia para el Desarrollo de la Cuenca de la Laguna Merin. La Comisién mixta tiene dos
sedes, una en la ciudad de Treinta y Tres, Republica Oriental del Uruguay, y la otra en la ciudad de Porto
Alegre, Republica Federativa del Brasil. Sin embargo, puede reunirse en cualquier punto del territorio de cada
una de las Partes Contratantes (articulo 7). El articulo 10 incluye una extensa enumeracion no taxativa de las
funciones de la Comisién Mixta. Asimismo el articulo 9 dispone que los equipos de la Comisién Mixta gozan
de facilidades para la libre circulacion en la frontera y permanencia en el territorio de la Parte de la que no
sean nacionales, facilidades aduaneras, fiscales y de transito.

3.2.5. Resolucion de conflictos

El articulo 18 establece claramente un orden subsecuente y subsidiario de instancias de solucion de
conflictos que debe seguirse ante “toda controversia que se suscitare entre las Partes Contratantes sobre la
interpretacion o aplicacién del presente Tratado (...)". En primer lugar la controversia debera ser por la Comisién
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Mixta a propuesta de cualquiera de las respectivas Representaciones. Si al cabo de veinte dias la Comisiéon
mixta no logra un acuerdo se lo debe notificar a las partes para que éstas procuraren solucionar la cuestién
por negociaciones directas. Finalmente, si las negociaciones directas no dan resultado, se debe recurrir a los
procedimientos de solucion pacifica previstos en los tratados internacionales vigentes entre ambas partes.

3.2.6. Comentario final

Los instrumentos de derecho internacional analizados establecen mecanismos de cooperacién ade-
cuados para la gestion integral de la cuenca de la Laguna Merin. Sin embargo, con el objeto de implementar
una normativa moderna de derecho internacional de aguas, es necesario avanzar en el reconocimiento ex-
plicito de los principios de uso equitativo y racional de los recursos hidricos compartidos, asi como también
disefiar un mecanismo para regular el procedimiento que las Partes deben seguir ante el planeamiento de
medidas que pudieran significar un perjuicio significativo a otro Estado.

Se analizan a continuacion los siguientes instrumentos de
derecho internacional relacionados con la aguas transfronterizas de la
cuenca del Lago Titicaca:

= 1955 Acuerdo sobre la constitucion de la Comisién Mixta Peruano -
Boliviana de Estudios del Ferrocarril Puno - Guaqui y de aprovechamiento .

de aguas del Lago Titicaca. UNE

= 1955 Convencioén preliminar para el estudio del aprovechamiento de las aguas del
Lago Titicaca.

= 1957 Convenio para el Estudio Econémico Preliminar del Aprovechamiento de las Aguas
del Lago Titicaca.

= 1993 Acuerdo para la creacion de la Autoridad Binacional Autbnoma de la cuenca del sistema Lago
Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poopo y Salar de Coipasa.

3.3.1. Ambito de aplicacion

El &mbito de aplicacion de los instrumentos mencionados anteriormente estaria dado por los objetivos
generales de la Autoridad Binacional establecidos en el articulo 2 del Acuerdo de 1993. Dicha Autoridad tiene
como principales funciones promover y conducir las acciones, programas y proyectos y dictar las normas de
ordenamiento, manejo, control y proteccion de la Cuenca del Sistema Hidrico del Tititicaca, Rio Desaguadero,
Lago Poopo y Salar de Copaisa. Asimismo, dentro de sus funciones esta efectuar un control de compatibilidad
de “las actividades de toda naturaleza desempefiadas en la cuenca, con las normas y parametros de uso de los
recursos, establecidos en el Plan Director y aquellos establecidos por la Autoridad Binacional para la protecciéon
y el manejo del ecosistema.” En consecuencia, el &mbito de aplicacion de los instrumentos juridicos internacio-
nales analizados incluye la integridad de los sistemas hidricos anteriormente mencionados.

3.3.2. Reglas substantivas

No se advierte una consagracion explicita de los principios rectores de la Convencién de 1997. Sin
embargo, de las disposiciones del acuerdo de 1993 se desprende que la voluntad de las partes es proteger
los ecosistemas del sistema hidrico, lo que podria interpretarse como una consagracion implicita del principio
de proteccion y preservacion de los ecosistemas.

3.3.3. Reglas de procedimiento

Los aspectos reglamentarios de los instrumentos internacionales que regulan el sistema hidrico se
refieren principalmente al funcionamiento de la Comisién Binacional. Sin embargo no contemplan un procedi-
miento de notificaciones en caso de medidas que pudieran afectar significativamente al otro Estado.

3.3.4. Mecanismos institucionales

El acuerdo de 1993 establece que la Autoridad Binacional es una “entidad de Derecho Internacional Pu-
blico con plena autonomia de decision y gestion en el &mbito técnico, administrativo y financiero”. El personal
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de dicha institucion goza de un status diplomatico y los cargos directivos y profesionales estan equilibrada-
mente distribuidos entre funcionarios de ambas nacionalidades.

3.3.5. Solucion de conflictos

El acuerdo de 1993 establece que la Comision Binacional debe actuar como “primera instancia para cono-
cer y orientar en casos de diferendos entre los dos paises, en cuanto a la ejecucion e interpretacion del presente
acuerdo.” Asimismo, dispone que ambas gobiernos deberan acordar un Reglamento de Solucion de Diferendos.

3.3.6. Comentario final

Los instrumentos juridicos internacionales analizados sientan un precedente adecuado para construir
un marco juridico moderno adecuado a los preceptos de la Convencién de 1997. Es destacable la creaciéon
de una autoridad autbnoma con poder de decision en el ambito de gestién, administrativo y financiero. Sin
embargo, es importante destacar que los instrumentos juridicos analizados no reconocen los principios de
derecho internacional de aguas y tampoco regulan el procedimiento que se debe seguir ante el planeamiento
de medidas que pudieran perjudicar significativamente al otro Estado.

Costa Rica

Los siguientes instrumentos de derecho
internacional establecen el marco para la regulacion de
las aguas transfronterizas de la cuenca del Rio Sixaola:

1992 Convenio sobre cooperacién para el desarrollo transfronterizo
(3 de mayo 1992)

2013 Reglamento para el establecimiento del estatuto de la Comision Binacional de la Cuenca del
Rio Sixaola.

3.4.1. Ambito de aplicacion

De acuerdo al articulo 1 del Reglamento de 2013 la Comision Binacional de la Cuenca del Rio Sixao-
la (Comision Binacional) tiene competencia sobre la cuenca, incluyendo las subcuencas de los rios Telire,
Coén, Lari, Yorkin y Urén. Asimismo, se considera la desembocadura del Rio Sixaola incluyendo las zonas
marina y costera adyacente.

3.4.2. Normas substantivas

El articulo 2 del reglamento reconoce explicitamente la aplicacién de los tres principios rectores de
la Convencion de 1997. En dicho precepto se sostiene que ambos gobiernos estimularan a través de la Co-
mision Binacional “(...) el uso equitativo y razonable de las aguas y los recursos naturales que comparten,
teniendo en cuenta los derechos de cada uno de ellos.” Asimismo, en relacidén a la obligacion de no causar
danos sensibles el mismo precepto establece que ambos paises deben utilizar sus recursos naturales asegu-
randose que “(...) las actividades realizadas dentro del territorio de los mismos no causen dafio social, econ6-
mico y ambiental al Estado vecino.” Finalmente, la proteccion y preservacion de los ecosistemas se establece
que “... la conservacién de los bienes y servicios ambientales de los ecosistemas son fundamentales para el
desarrollo econémico y el bienestar de la cuenca.”

3.4.3. Normas de procedimiento

El Reglamento de 2013 establece una serie de obligaciones relacionadas con la cooperacién en la
gestion de la cuenca del Rio Sixaola. De acuerdo al articulo 2 la Comisién Binacional sirve como plataforma
técnica e interinstitucional para el intercambio de informacion. En este sentido el mismo precepto establece
que “(...)se procurara la utilizacion de metodologias armonizadas, la recoleccién e intercambio de informa-
cion cientifica y tecnolégica sobre los recursos(...)”. No existe un procedimiento de notificaciones en caso de
la planificacién de medidas que pudieran tener un efecto adverso en el otro Estado. Sin embargo, se puede
advertir que el marco de accion de la Comision Binacional es suficiente como para que los Estados puedan
evaluar conjuntamente la implementacion de tales medidas.

3.4.4. Mecanismos institucionales

La Comisién Binacional constituye una instancia binacional y transfronteriza de gobernanza para
la gestion integral de la cuenca (articulo 3). La Comision esta compuesta por una Asamblea, integrada por
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diferentes autoridades de organismos publicos costarricenses y panamefios asi como representantes de la
sociedad civil; una Unidad Coordinadora, que actia como el organismo administrativo de la Comision; y los
Grupos especiales de trabajo que eventualmente se pueden establecer para atender temas especificos.

3.4.5. Resolucion de conflictos

De acuerdo al articulo 17 cualquier controversia que pueda surgir sobre la interpretacion de o implementa-
cion de los estatutos de la Comision Binacional debe ser resuelta mediante negociacion, conciliacién u otro medio
especifico de solucion de controversias que decidan las partes. Si no es posible llegar a un acuerdo, el asunto se
elevara al conocimiento de Comision Binacional Permanente, creada mediante el Convenio de 1992.

3.4.6. Comentario final

La cuenca del Rio Sixaola cuenta con un marco juridico de cooperacion que, de acuerdo a las disposiciones
de la Convencion de 1997, puede calificarse como moderno. Las disposiciones del Reglamento para el estableci-
miento del estatuto de la Comisién Binacional de la Cuenca del Rio Sixaola efectivamente establecen los elementos
juridicos necesarios para implementar una gestién que asegure el aprovechamiento equitativo y racional de los recur-
s0s hidricos, la prevencion de dafios significativos al otro Estado y la proteccion y preservacion de los ecosistemas.

La Cuenca del Rio de La Plata se encuentra regulada en
su conjunto por el siguiente tratado Internacional:

= 1969 Tratado de la Cuenca del Plata. (Argentina, Bolivia, Brasil,
Paraguay y Uruguay)

3.5.1. Ambito de aplicacion

Bolivia

De acuerdo al articulo 1 el tratado se aplica a la Cuenca del Plata y
toda su area de influencia y tiene por objeto mancomunar esfuerzos con el
objeto de promover el desarrollo arménico y la integracién fisica de la cuenca.

3.5.2. Normas substantivas

El articulo | Paragrafo Unico enumera los objetivos de la cooperacion con-
junta. De dichos objetivos se desprende que existe un reconocimiento implicito de
algunos de los principios contenidos en la Convencidn de 1997. El inciso b) de dicho
articulo reconoce el principio de uso equitativo y racional al disponer que las partes
deben promover “La utilizacion racional del recurso del agua, especialmente a través
de la regulacion de los cursos de agua y su aprovechamiento maltiple y equitativo.”
Asimismo el principio de proteccién y preservacion de los ecosistemas esta parcial-
mente reconocido en el inciso (c) del mismo precepto, el cual dispone que las partes
deberan promover “La preservacion y el fomento de la vida animal y vegetal.”

3.5.3. Normas de procedimiento
El tratado practicamente no establece procedimientos mas alla de una obligacion general de coope-
rar para la consecucion de los objetivos conjuntos en relacion a la cuenca.

3.5.4. Mecanismos institucionales

De acuerdo al articulo lll, el Comité Intergubernamental Coordinador es reconocido como el 6rgano perma-
nente de la cuenca encargado de promover y coordinar la marcha de las acciones multilaterales que tengan por obje-
to integral de la Cuenca del Plata. El mismo tratado dispone que se debe elaborar un estatuto para regular el comité.
3.5.5. Resolucién de conflictos

El tratado no contiene disposiciones relativas a la solucion de controversias.

3.5.6. Comentario final

El tratado analizado establece un marco juridico que contiene disposiciones generales, las cuales
que son mas bien un acuerdo de intenciones para promover conjuntamente el desarrollo armoénico y la in-

29



tegracion fisica de la cuenca, tal como se desprende de su articulo I. En este sentido es destacable que se
reconozcan los principios de uso equitativo y racional y la proteccidn y preservacion de los ecosistemas.

En el presente estudio se analizan los siguientes instrumentos de derecho
internacional relacionados con la cuenca del Rio Pilcomayo:

Bolivia

= 1994 Acuerdo por canje de notas entre la Republica Argentina y la Republica del Paraguay
sobre adopcion del Estatuto de la Comisién Binacional Administradora de la cuenca inferior
del Rio Pilcomayo (Argentina y Paraguay)

= 1995 Acuerdo constitutivo de la Comisién Trinacional para el desarrollo de la cuenca del
Rio Pilcomayo (Argentina, Bolivia y Paraguay)

3.6.1. Ambito de aplicacion

El Acuerdo de 1994 establece que su ambito espacial de aplicacién incluye la Cuenca
Inferior del Rio Pilcomayo, en el tramo compartido entre la Republica de Argentina y la Republica
del Paraguay situado entre la localidad de Esmeralda y la desembocadura en el Rio Paraguay.
Por su parte, el Acuerdo de 1995 tendria aplicacién en toda la Cuenca del Rio Pilcomayo, tal
como se desprende de la regulacién de las funciones de la Comisién Trinacional: el articulo IV
dispone que la Comision Trinacional “sera responsable del estudio y ejecucion de proyectos con-
juntos en el Rio Pilcomayo que propendan al desarrollo de la Cuenca”.

3.6.2. Reglas substantivas

Ambos acuerdos reconocen implicitamente la aplicacion del principio de uso equitativo y racional del
agua y la proteccion y preservacion de ecosistemas al regular las funciones de la Comision Binacional y la
Comision Trinacional respectivamente. El acuerdo de 1994 en su articulo 1V inciso dispone que la Comision
Binacional tiene por funcion “(...) la adopcién de las medidas tendientes a facilitar la distribucion equitativa
de las aguas (...)". Asimismo el inciso c) se refiere a la “(...) adopcién de medidas referidas la preservacion
del medio ambiente y la calidad de las aguas.” Por su parte el acuerdo de 1995 en su articulo IV inciso a)
dispone que son funciones de la Comision Trinacional “continuar los estudios y trabajos necesarios para lo-
grar el aprovechamiento multiple, racional y armonico de los recursos del rio (...)". Por su parte el inciso m)
establece que son funciones de dicha Comisién “coordinar la adopcién de medidas adecuadas para evitar
alteraciones en el equilibrio ecologico (...)"

3.6.3. Reglas de procedimiento

Ambos tratados establecen diversos procedimientos dentro del marco de actuacion de la Comisién
Binacional y la Comisién Trinacional respectivamente. Asimismo, ambos tratados establecen el deber de
informar a las Partes mediante la elaboracion de informes de actividades. No existen disposiciones similares
a la Convencidn de 1997 en relacién a la notificacién de medidas que pudieran afectar los usos de las aguas
compartidas.

3.6.4. Mecanismos institucionales

El acuerdo de 1994 establece el Estatuto de la Comision Binacional, compuesta por un delega-
do de cada parte y los asesores que los respectivos gobiernos consideren conveniente. La Comision
binacional actia como Autoridad Hidrolégica y es responsable de la gestion integral de la cuenca infe-
rior del Rio Pilcomayo, “(...) comprendiendo todo lo referido al uso y regulacién de caudales, proyecto
y ejecuciéon de obras, calidad de aguas arriba y abajo.” Por su parte el Acuerdo de 1995 establece
la Comisién Trinacional, encargada de los estudios y proyectos que propendan al desarrollo de la
cuenca. La Comision esta constituida por un Consejo de Delegados bajo cuya dependencia esta la
Direccién Ejecutiva.

3.6.5. Solucion de conflictos

Ambos acuerdos establecen disposiciones en caso de existir controversias. Si el conflicto no puede
ser resuelto dentro del marco de las comisiones, debe ser elevado a los Estados Partes para que se procure
resolver la cuestion mediante negociaciones directas.
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3.6.6. Comentario final

El establecimiento de una comision trinacional demuestra que existe la voluntad de los Estados de
cooperar para obtener un aprovechamiento racional y equitativo de los recursos de la subcuenca del Rio Pil-
comayo. Asimismo, ambos acuerdos establecen un marco juridico que sienta las bases para poder avanzar
hacia una regulacion que reconozca e implemente efectivamente los principios rectores de la Convencién de
1997 y desarrolle un procedimiento apropiado en caso del planeamiento de medidas que pudieran afectar
significativamente a otros Estados.

A continuacidn se analizan los siguientes instrumentos de derecho
internacional que regulan el aprovechamiento de las aguas compartidas de la
subcuenca del Rio Uruguay

* 1961 Tratado de limites en el Rio Uruguay entre el gobierno de la
Republica Argentina y el gobierno de la Republica Oriental del Uruguay

* 1975 Estatuto del Rio Uruguay entre el gobierno de la Republica
Argentina y el gobierno de la Republica Oriental del Uruguay.

* 1980 Tratado entre el Gobierno de la Republica Argentina y el
Gobierno de la Republica Federativa del Brasil para el
aprovechamiento de los recursos hidricos compartidos de los tramos

limitrofes del Rio Uruguay y de su afluente el Rio Pepiri-Guazu.

3.7.1. Ambito de aplicacion

El Estatuto de 1975 se aplica al aprovechamiento del Rio Uruguay en
los tramos limitrofes y en la forma establecido en el Tratado de Limites de 1961. }
Por su parte el Tratado de 1980 se aplica al aprovechamiento de los recursos hidricos
compartidos en los tramos limitrofes entre Argentina y Brasil del Rio Uruguay y de su afluente el Rio Pepi-
ri-Guazu. Es importante destacar que el tratado regula principalmente el aprovechamiento hidroeléctrico de
la subcuenca, a pesar de que el Articulo | establece que también regula las condiciones de navegabilidad,
atenuacion de los efectos de las crecidas y utilizacién de las aguas para fines consuntivos.

3.7.2. Normas substantivas

El Estatuto de 1975 reconoce el principio de utilizacién equitativa y razonable de las aguas compartidas
en su articulo 1 al definir los propésitos del Estatuto. Dicho precepto normativo dispone que el fin es “(...) esta-
blecer los mecanismos comunes necesarios para el 6ptimo y racional aprovechamiento del Rio Uruguay (...)".
Asimismo, el articulo 36 reconoce el principio de proteccién de los ecosistemas disponiendo que “Las Partes coor-
dinaran (...) las medidas adecuadas a fin de evitar la alteracién del equilibrio ecolégico y controlar plagas y otros
factores nocivos (...)". Por su parte, el Tratado de 1980 en su articulo | se refiere a la “utilizacién racional de sus
aguas para usos consuntivos”, reconociendo parcialmente el principio de uso equitativo y razonable de las aguas
compartidas. El mismo articulo establece que las obras a ser ejecutadas “(...) tendran presente la necesidad de
preservar el medio ambiente, la fauna, la flora y la calidad de las aguas(...)” lo que podria entenderse como un
reconocimiento del principio de proteccion de los ecosistemas. Asimismo la obligacién de no causar dafio signifi-
cativo esté reconocida en el articulo Il que el aprovechamiento de las aguas en los tramos no compartidos se hara
por cada pais “(...) conforme a sus necesidades siempre que no cause perjuicio sensible al otro pais.”

3.7.3. Normas de procedimiento

El Estatuto de 1975 regula ampliamente el intercambio de informacién entre ambas Partes. Asimismo,
en sus articulos 7° y siguientes, establece un procedimiento de notificaciones en caso de una de las Partes “(...)
proyecte la construccion de nuevos canales, la modificaciéon o alteracion significativa de los ya existentes o la
realizacion de cualesquiera otras obras de entidad suficiente para afectar la navegacion, el régimen del rio o la
calidad de sus aguas” Dicho procedimiento de notificacion guarda similitud con la obligacién de informacién en
caso de planeamiento de medidas establecido en la Convencién de 1997. Asimismo, el Tratado de 1980 regula
sucintamente un procedimiento para el caso de medidas que pudieran afectar significativamente a la otra Parte.
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En efecto, el articulo Il establece que “(...) los eventuales perjuicios sensibles que se puedan producir aguas
abajo como consecuencia de la regulacion de los referidos rios deberan prevenirse en la medida de lo posible
y su apreciacién y calificacion no podran definirse unilateralmente (...)”. A continuacion establece la obligacién
de resolver las reclamaciones a que den lugar esas medidas en el plazo mas breve posible.

3.7.4. Mecanismos institucionales

El Estatuto de 1975 fija una Comisién Administradora del Rio Uruguay compuesta por igual na-
mero de delegados de por cada una de las Partes. Dicha Comision funciona en forma independiente y
tiene su propia Secretaria. Las funciones de la Comisidén estan reguladas en el articulo 56 e incluye la
dictacién de normas reglamentarias, coordinacién de estudios, elaboracion de diversos procedimientos
y formalidades entre otras tareas administrativas de coordinacion y cooperacién. El Tratado de 1980
establece una Comision Coordinadora encargada de coordinar el cumplimiento de las obligaciones de
cooperacion, asi como la actuacion de las Entidades Ejecutivas en la realizacién de los programas, es-
tudios proyectos construccion, mantenimiento y operacion entre otras actividades de aprovechamiento
hidroeléctrico. Las Entidades Ejecutivas son las entidades publicas o coordinadas por el Poder Publico,
encargadas de ejecutar y operar las obras de aprovechamiento. Por su parte, el Tratado de 1980 contie-
ne ciertos procedimientos destinados principalmente a regular el planeamiento, construccion y operacion
de las instalaciones hidroeléctricas.

3.7.5. Solucion de conflictos

El Estatuto de 1975 establece en sus articulo 58 y siguientes un orden de instancias a seguir en caso
de controversias. En primer lugar debe ser considerada por la Comision y, en caso de no se llegarse a un acuer-
do, la controversia debe ser elevada al conocimiento de las Partes para que se procure solucionar mediante ne-
gociaciones directas. En caso de no fructificar las negociaciones, el asunto puede ser sometido al conocimiento
de la Corte Internacional de Justicia. Por su parte, el Tratado de 1980 simplemente establece que cualquier
divergencia en cuanto a la interpretacion o aplicacion del mismo se resolvera por “(...) medios diploméaticos
usuales, lo que no retardara o interrumpira la ejecucion de las obras ni la operacion de sus instalaciones”.

3.7.6. Comentario final

En los instrumentos de derecho internacional analizados se reconoce un marco juridico completo que
se apega al contenido de la Convencién de 1997. El Estatuto de 1975 contiene una normativa que se ajusta al
derecho internacional de aguas moderno y que establece los mecanismos procedimentales e institucionales
adecuados para gestionar integralmente los recursos hidricos compartidos entre Argentina y Uruguay. Por su
parte, el Tratado de 1980, a pesar de que regula preeminentemente el aprovechamiento hidroeléctrico de la
subcuenca del Rio Uruguay entre Argentina y Brasil, también contempla disposiciones destinadas a regular
en forma racional y equitativa otros usos del agua en la subcuenca.

En relacion a esta subcuenca compartida se analizan los
iguientes instrumentos de derecho internacional:

* 1991 Acuerdo de cooperacion para el aprovechamiento
de los recursos naturales y el desarrollo de la cuenca del Rio
Cuareim.

* 1997 Ajuste complementario al acuerdo de cooperacion para el aprove-
chamiento

de los recursos naturales y el desarrollo de la cuenca del rio Cuareim.
3.8.1. Ambito de aplicacion

El articulo 11l del acuerdo de 1991 establece que su ambito de aplicacién es la @
“(...) cuenca del Rio Cuareim y las areas de su influencia directa y ponderable que, de

ser necesario, seran determinadas de comun acuerdo por las Partes Contratantes.” El

convenio tiene por objeto general promover el desarrollo de la cuenca. Por su parte, el ajuste complementario
de 1997 en su articulo | establece que “El presente Ajuste Complementario dispone sobre el uso racional y

sustentable del Rio Cuareim”.
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3.8.2. Normas substantivas

El acuerdo de 1991 reconoce explicitamente en su articulo Il inciso b), que las Partes procuraran
alcanzar, entre otros propositos “(...) la utilizacion racional y equitativa del agua con fines domésticos ur-
banos, agropecuarios e industriales.” Al respecto el articulo Il de ajuste complementario de 1997 establece
una jerarquia respecto a un uso especifico del agua al disponer que “se dara prioridad al abastecimiento
de agua potable a las poblaciones riberefas (...).” El articulo Il en su inciso k) establece como uno de los
propoésitos del acuerdo la “(...) recuperacidon y conservacioén del medio ambiente.” Esta disposicién podria
considerarse como un reconocimiento implicito del principio de proteccidén y conservacién de los ecosiste-
mas. No hay referencias a la obligacién de no causar dafio significativo a otros Estados.

3.8.3. Normas de procedimiento

El acuerdo de 1991 y el ajuste complementario de 1997 practicamente no contienen normas de
procedimiento. So6lo algunas disposiciones relativas al intercambio de informacién entre las partes y la Comi-
sibn Mixta. No hay disposiciones relativas a la obligacion de informar ante el planeamiento de medidas que

pudieran afectar a la otra parte.

3.8.4. Mecanismos institucionales

En su articulo 1V, el convenio de 1991 establece que la ejecucion de sus disposiciones estara a cargo
de la Comisién Mixta Uruguayo Brasilefia para el Desarrollo de la Cuenca del Rio Cuareim. Es interesante
mencionar que el mismo articulo dispone que hasta que las partes aprueben su estatuto propio y le asignen
los fondos necesarios para su funcionamiento, la Comisién Mixta se regira por las normas del Estatuto de la
Comisiéon Mixta Uruguayo-Brasilefa para el Desarrollo de la Cuenca de la Laguna Merin, debiendo utilizar su
estructura fisica y organizativa. Lo que dicha disposicién hace en realidad es fusionar la administracién de
ambas cuencas en una sola institucién, lo que parece adecuado en atencién a que se trata de dos cuencas
compartidas entre las mismas partes.

3.8.5. Solucién de controversias
No se contemplan disposiciones relativas a la solucion de posibles controversias.

3.8.6. Comentario final

La subcuenca del Rio Cuareim cuenta con un marco juridico que sienta las bases para avanzar hacia
una regulacién que reconozca en forma cabal los preceptos juridicos modernos relativos a la administracion
de aguas internacionales. Es importante destacar la necesidad de contar con procedimientos adecuados
para el caso de que un Estado planee medidas que pueden perjudicar significativamente a otra Parte. Asi-
mismo, es de vital importancia contar con un mecanismo de resolucion de conflictos.

Bolivia

En relacion a esta subcuenca en el presente estudio se analiza el siguiente ins-
trumento de derecho internacional:

* 1995 Acuerdo para el aprovechamiento multiple de los recursos de la
Alta cuenca del Rio Bermejo y del Rio Grande de Tarija: creacién de =

Comision Binacional.
3.9.1. Ambito de aplicacion

De acuerdo al articulo | inciso a) del Acuerdo éste se aplica a la Alta cuenca del Rio
Bermejo y el rio Grande de Tarija, incluyendo “toda su area de influencia”. En éste ambito el
convenio tiene por objeto impulsar el desarrollo sostenible, optimizar el aprovechamiento de
los recursos naturales, generar puestos de trabajo y gestionar los recursos hidricos de forma
racional y equitativa. Entre otros usos, el acuerdo explicitamente menciona la produccién
de energia eléctrica, riego, control de crecidas, explotacién de fauna y usos industriales y
recreativos.
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3.9.2. Normas substantivas

El acuerdo de 1995 en su articulo | establece, entre otros objetivos, permitir “(...) la gestion racional
y equitativa de los recursos hidricos”. Sin embargo, de las demas disposiciones del acuerdo no se advierte
la consagracion explicita de la obligacién de no causar dafno significativo a otros Estados o del principio de
proteccién y preservacion de los ecosistemas.

3.9.3. Normas de procedimiento

El acuerdo incluye ciertos procedimientos para el funcionamiento de la Comisién Binacional, sin em-
bargo no existe no existen disposiciones relativas al intercambio de informacion o a notificaciones en caso
de planeamiento de medidas que puedan afectar significativamente a la otra Parte.

3.9.4. Mecanismos institucionales

Mediante el acuerdo de 1995 se crea la Comision Binacional para el Desarrollo de la Alta Cuenca
del Rio Bermejo y el Rio Grande de Tarija. Esta institucidn tiene por objeto realizar todas aquellas gestiones
necesarias para el desarrollo de la cuenca. Esté constituida por dos delegados de cada Estado miembro.

3.9.5. Solucioén de controversias

El articulo XIII establece que las controversias entre las Partes que no hubieran sido solucionadas
por negociaciones directas, seran resueltas de conformidad con el régimen especial de solucién de contro-
versias que las partes convengan oportunamente. En forma subsidiaria se aplicara el Tratado general de
Arbitraje suscrito entre ambas partes con fecha 3 de febrero de 1902.

3.9.6. Comentario final

El acuerdo de 1995 establece un marco juridico de cooperacién para el desarrollo integral de la
cuenca del Rio Bermejo y su afluente el Rio Grande de Tarija que permite coordinar los proyectos necesarios
para un desarrollo equitativo y racional de los recursos hidricos. En este sentido, el disefio de normas proce-
sales destinadas a regular el intercambio de informacién y los procedimientos de notificaciones en caso de
planeamiento de medidas que pudieran afectar significativamente al otro Estado riberefio podrian fortalecer
la gobernanza en la cuenca. Asimismo, el reconocimiento explicito de los principios de no causar dafio signifi-
cativo a otros Estados o del principio de proteccién y preservacion de los ecosistemas acercaria dicho marco
juridico al contenido de la Convencion de 1997.

La subcuenca del rio Parand compartida entre Argentina, Brasil
y Paraguay cuenta con una extensa regulacion, en la que destacan los
siguientes instrumentos de derecho internacional: 1971 Convenio para
estudio del aprovechamiento de los recursos del Rio Paran& (Argentina,
Paraguay); 1973 Tratado de ltaipu, (Brasil, Paraguay); 1973 Tratado de
Yacyreta, (Argentina, Paraguay); 1979 Acuerdo tripartito (Brasil, Para-
guay, Argentina); y 1998 Reglamento técnico administrativo de la Comi-
sién Mixta Argentino Paraguaya del Rio Parana. (Argentina Paraguay). Sin
embargo, en este estudio no se analizan dichos cuerpos juridicos en aten-
ciébn a que se refieren preeminentemente a la generacion y aprovechamiento
de energia hidroeléctrica.

Paraguay

Las cuencas compartidas entre Argentina y Chile se encuentran
reguladas por el Acta de Santiago sobre Cuencas Hidrograficas de 1971
y el Tratado sobre Medio Ambiente y el Protocolo Especifico Adicional so-
bre Recursos Hidricos Compartidos de 1991. Este ultimo, en su articulo %
5, establece la necesidad de elaborar Planes Generales de Utilizacion  §
(PGU). Se ha creado también una Comision Binacional de Cooperaciéon  *
Econbémica e Integracién Fisica — Subcomision de Recursos Naturales ‘\H
Compartidos. Sin embargo, por exceder el alcance de este estudio, no se !;g;:_
analizan los diferentes PGU que pudieran estar vigentes. ‘%3;;.,

2 A

34




Del andlisis efectuado se desprende que sélo dos de las 55 cuencas transfronterizas identificadas en Latinoamé-
rica cuentan con un marco juridico de cooperacion que, de acuerdo a las disposiciones de la Convencion de 1997, puede
considerarse como moderno. Estas dos cuencas son las del Rio Sixaola y Rio Uruguay’.

Asimismo, de las cuencas analizadas en este estudio, muy pocas cuentan con tratados apegados a los preceptos
modernos del derecho internacional de aguas. Sélo 4 de ellas (Rio Catamayo-Chira, Rio Puyango-Tumbes, Rio Sixaola y
Rio Uruguay) cuentan con tratados que reconocen la aplicacion de los tres principios juridicos fundamentales que dispone
la Convencién de 1997. Esta situacidn representa un riesgo alto para la estabilidad politica, social y econdémica de la region,
considerando la importancia que tienen las aguas transfronterizas para el desarrollo de las naciones Latinoamericanas.

Consecuentemente, es necesario impulsar la elaboracion e implementacién de marcos juridicos que se apeguen al
derecho internacional de aguas moderno, con el objeto de reducir este vacio normativo respecto de las aguas compartidas
que no cuentan con mecanismos formales de cooperacion creados a través de instrumentos de Derecho Internacional.
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1.2 Alcances del Derecho Humano al acceso al agua y el saneamiento en el
contexto de la Gestion Integrada de Recursos Hidricos (GIRH)

Liliana Arrieta Quesada

®3C|ave GIRH, derechos humanos, HRBA, estandares,
M indicadores, implementacion.

Los derechos humanos son derechos civiles, econémicos, politicos y culturales inherentes a todo
ser humano y aplican con independencia de su nacionalidad, raza, sexo, orientacion sexual, etnia, religion
o lugar de residencia y sin discriminacion alguna. El derecho humano al agua y el saneamiento es “un de-
recho humano esencial para el pleno disfrute de Ila vida y de todos los derechos humanos” de con-
formidad con lo dispuesto por el Acuerdo de la Asamblea General de las Naciones Unidas, A/64/L.63, 2010.

Estos derechos generan en sus titulares legitimacion para exigir su respeto, proteccion y reali-
zacion y como contraparte producen las mismas obligaciones del Estado y garantiza la proteccion en ins-
tancias de justicia internacional. Pero, ;como saber si un Estado cumple a satisfaccion o no con el marco
regulatorio de los derechos humanos? Para ello se han creado estandares y parametros contra los cuales
podemos comparar la actuacion de un Estado en determinada situacion. En el caso del derecho humano
de acceso al agua potable y al saneamiento, la Observacion General No 15 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, establece que los Estados deben cumplir con los siguientes parametros:
Los servicios deben ser continuos y suficientes para el uso personal y doméstico. La OMS, ha considerado
necesarios entre 50 y 100 Is de agua por persona al dia. La fuente de agua debe encontrarse a menos de
1.000 metros y el tiempo necesario para proveerse del agua no debe superar los 30 minutos.

En este ensayo, procuraremos establecer un vinculo con la GIRH, que ha surgido como un cambio
de paradigma en la gestion del agua, interpretando procesos globales paralelos, que se interconectan en
la practica, en razén del ciclo hidrologico y las cuencas, con para superar la distribuciéon por usos y com-
petencias.

En las dltimas décadas el tema de la soste-
nibilidad del agua ha estado en la agenda internacio-
nal publica, en las Metas de Desarrollo del Milenio, en
tratados y convenciones, en acuerdos regionales vy
globales y Acuerdos de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, mientras que la preocupacion de
la comunidad internacional por los Derechos Huma-
nos se retrae formalmente a 1948, con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

Los derechos humanos son derechos civiles,
econdmicos, politicos y culturales inherentes a todo ser
humano y aplican con independencia de su naciona-
lidad, raza, sexo, orientacién sexual, etnia, religion o - ; 3
lugar de residencia y sin discriminacion alguna. Por su S - . S— ..
parte, el derecho humano al agua y el saneamiento es “un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la
vida y de todos los derechos humanos” de conformidad con lo dispuesto por el Acuerdo de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, A/64/L.63 adoptado el 28 de julio del 2010 8. Los derechos humanos se caracterizan por
ser universales, inalienables, interdependientes e indivisibles.

8 Como antecedentes, ver las resoluciones 54/175, de 17 de diciembre de 1999, sobre el derecho al desarrollo; la 55/196, de 20 de diciembre de
2000, Ano Internacional del Agua Dulce; 58/217, de 23 de diciembre de 2003, Decenio Internacional para la Accion, “El Agua, Fuente de Vida” (2005-2015);
la 61/192, de 20 de diciembre de 2006, 2008 Afio Internacional del Saneamiento; la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, y la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo ambas de junio de 1992.
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Si bien estos derechos se originan en el Derecho Internacional, y que de acuerdo con Nikken®, -su
exigibilidad no depende de su consagracion legislativa por tratarse de derechos subjetivos que emanan de
la dignidad humana y que la resguardan frente a desiguales relaciones de poder social-; lo cierto es que la
incorporacién de los derechos humanos y sus garantias en las constituciones nacionales, establece una im-
portante garantia, dado que todas las regulaciones de menor rango deben ajustarse a la Constitucion y darle
cumplimiento por via de interpretacién y contenido en las actuaciones de los poderes del Estado.

Pero, ¢qué entendemos por derechos? Su origen lo encontramos en la raiz latina “directum”, ‘lo

que esta conforme a la regla’. Mientras que en el espafol juridico, el adjetivo etimologico responde a las
acepciones de justo, fundado, legitimo'. Los derechos responden a una serie de postulados que regulan la
convivencia en sociedad, es decir, para que existan derechos se requiere un contexto en el que al menos
participen dos personas, una titular del derecho y la otra la responsable de respetarlo. En el caso de los dere-
chos humanos', se entiende el: “Conjunto de facultades y garantias que cualquier persona debe tener para

que sea protegida su integridad fisica y su dignidad moral”. Mientras que los derechos fundamentales, son
referidos a aquellos que son inherentes a la dignidad humana y resultan necesarios para el libre desarrollo
de la personalidad.

Los derechos humanos se levantan ademas como un limite infranqueable frente al accionar del
poder y por ende un elemento indisoluble del concepto moderno de Estado de Derecho. Estos derechos ge-
neran en sus titulares, legitimacion para exigir su respeto, proteccién y realizacién y como contraparte se
generan las mismas obligaciones del Estado frente a sus titulares y la obligacién de garantizar la proteccion
de esos derechos en instancias de justicia nacional e internacional. El incumplimiento de estos derechos en
una persona determinada, genera responsabilidad del Estado por conducta ilicita. Mas adelante desarrollare-
mos los alcances de estos conceptos respecto al derecho humano al agua y al saneamiento.

Ahora bien, teniendo claro el concepto, ;como saber si un Estado cumple a satisfaccién o no con
el marco regulatorio de los derechos humanos? Para ello se han creado estandares y parametros contra
los cuales podemos comparar la actuacién de un Estado en determinada situacion. Estos estandares, -que
pueden ser técnicos o politicos-, son la conducta esperada por parte del Estado o bien de un tercero en posi-
cion de poder o que actie en nombre del Estado o lo represente, en los términos que establece la teoria del
Belonging del derecho internacional publico; es el comportamiento del poder publico. Este parametro permite
evaluar objetivamente el accionar de quienes tienen la obligacion de respetar, proteger y hacer efectivos esos
derechos.

En el caso del derecho humano de acceso al agua potable y al saneamiento, una de las principales
fuentes para verificar su cumplimiento, es la Observacion General No 15 del el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, -en adelante CESCR-, adoptado en noviembre del
20022, en el que se establece el alcance de los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales y consigna: “El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”, mientras que
el derecho al saneamiento reviste de importancia fundamental para la dignidad humana y la esfera privada,
muy particularmente en el caso de las nifias y las mujeres'. El punto 1 de la Observacion No 15, dispone:

9 Pedro Nikken. XXVIII Curso Interdisciplinario del [IDH. La proteccién de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, Revista [IDH Vol 52, pag. 56, 2010. Visible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25563.pdf

10 Diccionario de la Real Academia Espafola. Visible en: hitp://www.wordreference.com/es/en/frames.aspx?derecho También como alianza u
obligacion a la ley, ver Jesus Bogarin Diaz, De nuevo sobre el Concepto Etimolégico de Derecho, Derecho y conocimiento, Vol. 1, ISSN 1578-8202 Facultad
de Derecho. Universidad de Huelva. Visible en: htip://www.uhu.es/derechoyconocimiento/DyC01/B03.pdf

11 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

12 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (CESCR). Observacion General N° 15, para ver el texto
completo, visitar: http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.ht-
mI#GEN15

13 El tema de la Igualdad entre hombres y mujeres en el disfrute de los derechos humanos, ha sido abordado especificamente por el CESCR,
en la Observacion General No 16, 34° periodo de sesiones (2005), que en lo que interesa dispone: “La igualdad de derechos del hombre y la mujer al
disfrute de todos los derechos humanos es uno de los principios fundamentales reconocidos por el derecho internacional y recogidos en los principales
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales protege derechos humanos
que son fundamentales para la dignidad humana de toda persona. En particular, su articulo 3 prevé la igualdad de derechos del hombre y la mujer al goce
de los derechos que enuncia. Esta disposicion se basa en el parrafo 3 del Articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas y en el articulo 2 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos. Salvo la referencia al Pacto Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, es también idéntica al articulo
3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que se redactd al mismo tiempo.”
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“1. El agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud. El derecho
humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para la realizacién de otros
derechos humanos.”

Ademas del Comité sus Observaciones Generales, la referencia indispensable para establecer los
alcances de estos derechos fundamentales lo es la Resolucion de la Asamblea General de la Naciones Uni-
das, A/RES/64/292.

De acuerdo con este Comité, y con apoyo de criterios de la FAO y la OMS, para hacer efectivos
estos derechos, los Estados deben cumplir con los siguientes parametros: Los servicios de abasteci-
miento de agua y saneamiento para cada persona deben ser continuos y suficientes para el uso personal
y doméstico. Especificamente se considera el agua para tomar, el bafio e higiene personal, lavado de
ropa, preparacion de alimentos y limpieza del hogar. Sobre la base de las consideraciones anteriores la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), ha considerado necesarios entre 50 y 100 litros de agua por
persona al dia para cubrir las necesidades basicas enumeradas. El agua debe ser salubre, es decir, estar
libre de micro-organismos, sustancias quimicas y amenazas radiolégicas que constituyan un peligro para
la salud humana. Nuevamente, las Guias para la calidad del agua potable de la OMS son el referente
para los estandares nacionales. Las aguas residuales y las deposiciones deberan disponerse de forma
segura y los servicios deben garantizar la privacidad y considerar las necesidades especificas para la
higiene menstrual de las mujeres e incorporar aspectos culturales, religiosos y de género. Los servicios
deben ubicarse dentro o en las inmediaciones del hogar, o asentamiento, lugar de trabajo o instituciones
educativas y considerar las necesidades especiales de las personas con discapacidad y los nifios y ni-
Aas. El parametro de cumplimiento establecido por la OMS, es que la fuente de agua debe encontrarse a
menos de 1.000 metros del hogar y el tiempo necesario para proveerse del agua no debe superar los 30
minutos. Los costos de los servicios de agua y saneamiento no deberian superar el 5% de los ingresos
del hogar, para no afectar la capacidad familiar para suplir otras necesidades esenciales y la educacion.

El agua ademas de ser un elemento vital para los seres humanos, es un factor clave de desarrollo
econdmico y social que también tiene una funcion béasica en el mantenimiento de las funciones y los servicios
de los ecosistemas. Sin embargo; asi como los derechos humanos no pueden analizarse de manera aislada™
ya que todos convergen en un mismo titular; en la gestién del recurso hidrico, éste no puede separarse de su
interaccion con los demas recursos vitales, ni de los usuarios ni de su interacciéon con el clima o los procesos
demogréficos y de desarrollo que le imponen gran presion en términos de disponibilidad tanto en calidad
como en cantidad.

En este ensayo, procuraremos mostrar el vinculo existente entre los conceptos expuestos en la pri-
mera parte y el de la Gestion Integrada del Recurso Hidrico, GIRH, que ha surgido en las Ultimas décadas
como un cambio de paradigma en la gestion del agua para superar los problemas asociados con el enfoque
histérico sectorial y que incorpora los elementos de gobernabilidad del recurso, asi como el reconocimiento
de las necesidades de los ecosistemas. Desde el punto de vista de la GIRH, todos los procesos, econémicos,
sociales, politicos y ambientales se interconectan en la practica, en respuesta al ciclo hidrolégico, por eso se
promueve al abordaje por cuencas y una de las metas de la gestién por cuencas es superar la distribucion
de competencia por espacios geopoliticos que imponen fronteras inexistentes para los recursos naturales y
que han sido la practica tradicional, la misma que ha puesto en riesgo la disponibilidad y calidad del recur-
s0, imposibilitando su reuso y convirtiéndose en una importante fuente de conflictos entre comunidades y
sectores. La GIRH surgié como un proceso sistematico para el desarrollo sostenible, y como tal incorpora el
enfoque basado en derechos humanos'® como algo consustancial a su naturaleza y los principios de Dublin.
Para ello es necesario que los operadores de planes y proyectos y los disefiadores de politicas publicas en el
ambito del recurso hidrico, incorporen en todas las fases del ciclo de programacioén de la GIRH, -diagnéstico,
andlisis, planificacion, ejecucién, monitoreo y evaluacién-, los elementos y parametros dados para verificar el
cumplimiento de los derechos humanos al agua y el saneamiento y la consideracion de las poblaciones mas
vulnerables y marginadas.

14 La Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 32/130, adoptada tras la Cumbre de Viena de 1993 proclamé al caracter
indivisible e interdependiente de todos los derechos humanos.

15 Un enfoque basado en los derechos humanos consiste en potenciar a las personas a conocer y reivindicar sus derechos y aumentar la capa-
cidad y la responsabilidad de las personas y las instituciones que son responsables de respetar, proteger y cumplir los derechos. Para ampliar sobre este
enfoque ver PREGUNTAS FRECUENTES SOBRE EL ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS, Oficina del Alto Comisionado de Las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, NY 20086, visible en: http://www.un.org/es/events/humanrightsday/2013/achievements.shtml|
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Los Principios de Dublin, son cuatro declaraciones con contenido programatico, que operan como
guian de la gestién del agua:

El agua es un recurso unico y finito, esencial para la vida, el desarrollo y el ambiente.

La gestion del agua y su desarrollo debe basarse en un enfoque participativo, involucrar a los
usuarios, planificadores y politicos de todos los niveles.

3. La mujer juega un papel central en la provision, gestién, y cuidado del agua.

4. El agua tiene valor econdmico en todos sus usos competitivos y debe ser reconocido como un

bien econémico.

N —

Los responsables de la implementacion de la GIRH, deben tomar en consideracién ademas de los
Principios de Dublin, lo dispuesto en el Capitulo18 de la Agenda 21, especificamente el punto 18.5, en sus
siete componentes:

a) Ordenacion y aprovechamiento integrados de los recursos hidricos;

b) Evaluacion de los recursos hidricos;

c) Proteccién de los recursos hidricos, la calidad del agua y los ecosistemas acuéticos;

d) Elaguay el desarrollo urbano sostenible;

e El agua para la produccion sostenible de alimentos y el desarrollo rural sostenibles;

f) Repercusiones del cambio climético en los recursos hidricos, y el Capitulo 17 de la Agenda 21
que se ocupa de la gestion de las zonas costeras.

Al abordar la problematica del desarrollo desde una perspectiva de derechos humanos el énfasis
del andlisis se enfoca en el ejercicio de esos derechos, superando la orientacion de ver a sus titulares
como receptores pasivos de programas de asistencia. El enfoque basado en los derechos humanos procu-

ra colocar al individuo como centro del proceso de desarrollo.

Un enfoque basado en los derechos también se cimienta en el principio de igualdad y libertad entre
hombres y mujeres y contra toda practica de discriminacion. Este enfoque esta estrechamente vinculado a
la cuestidn de la accesibilidad a los servicios y beneficios que acomparan el ejercicio de los derechos funda-
mentales. Por ejemplo, en algunas regulaciones el derecho al agua se vincula con la capacidad de pago, o
la titularidad de un fundo, o una concesién. Este aspecto es esencial y requiere una estrategia puntual para
asegurar la prestacion de servicios y al menos el suministro minimo de acuerdo con la OMS para la pobla-
cidén pobre, aquellas personas que estructuralmente han padecido situaciones de vulnerabilidad econdmica
entre otras. Otra caracteristica del enfoque basado en derechos es la nocién de la rendicion de cuentas, lo
que en la practica requiere no sélo el desarrollo de leyes, politicas, instituciones, procedimientos y practicas
administrativas, asi como los mecanismos de reparacion en caso de omisiones o lesién, sino también titula-
res empoderados de sus derechos y comunidades organizadas para llevar a cabo el ejercicio de la auditoria
ciudadana y la incidencia politica; para que esto sea una realidad se requiere la traduccién del derecho in-
ternacionalmente reconociendo al acceso al agua segura y al saneamiento en criterios definidos localmente
para medir la mejora progresiva y el efectivo cumplimiento de sus contenidos.

Una vez realizado el analisis respecto a las poblaciones mas vulnerables, la situacion de las mujeres
y las nifias, las poblaciones migrantes, los desplazados y las personas con capacidades especiales, que nos
permita establecer las brechas entre la realidad y la teoria de los derechos humanos, se instauran los obje-
tivos especificos para garantizar los derechos humanos de acceso al agua potable y al saneamiento. Una
vez establecidos estos objetivos, se procede a planificar acciones remediales, a disefiar programas, metas y
estrategias, a identificar y aplicar las herramientas mas idoneas, a construir indicadores para el monitoreo y
la evaluacion del cumplimiento de los estandares de los derechos humanos que nos ocupan y a capacitar a
las comunidades beneficiarias para que puedan dar seguimiento a los objetivos, identificar incumplimientos,
barreras y accionar para su proteccién.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, las cuestiones de acceso al agua segura y al sa-
neamiento no pueden ser examinadas en forma aislada. Algunas referencias a nivel internacional que nos
brindan estandares para evaluar la efectiva realizacion de los derechos humanos las encontramos en el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su Protocolo adicional, la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion de los Derechos
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del Nifio, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Convencion No 161 de
la OIT, asi como la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, la Convencion de
las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacién y la Convencién sobre el derecho de los usos de los
cursos de agua internacional para fines distintos de la navegacion.

Los sistemas juridicos regulan la asignacion el agua, los derechos de uso, los permisos de uso, reuso
y vertimiento, la aplicacion de canones, la calidad requerida para los distintos usos y cobmo actuar en situacio-
nes de estrés hidrico y alta vulnerabilidad. Los sistemas legales son, por lo tanto, un medio para garantizar las
necesidades humanas frente al recurso hidrico pero también las demandas de los ecosistemas, a través del
caudal ecoldgico y la proteccion de humedales de importancia internacional, entre otras. También contienen
regulaciones sobre la participacion de los actores sociales y el grado de vinculacion de las consultas.

De acuerdo con Cap-Net'® (2006) la legislacion sobre el agua deberia al menos aclarar las cuestiones
de derechos y responsabilidades tanto de los usuarios como de los proveedores de los servicios; aclarar los
roles del Estado en relacion con los grupos de interés; formalizar las transferencias de las asignaciones de
uso de aguas; otorgar estatus legal a las instituciones de gobernabilidad y grupos de usuarios del agua; y
asegurar un uso sustentable del recurso hidrico. Desde el punto de vista del cumplimiento de los derechos
humanos, el Estado debe cumplir con tres condiciones:

Que consiste en abstenerse de interferir directa o indirectamente en el disfrute del

Res petar derecho al agua y el saneamiento.
P Requiere que los Estados impidan a terceros interferir en modo alguno el disfrute
rote g er del derecho al agua y el saneamiento.

Los Estados deben adoptar las medidas necesarias para lograr la plena
realizacion del derecho al agua y el saneamiento.

Estos cambios en el enfoque implican necesariamente arreglos institucionales para afrontar los de-
safios de la GIRH. Un marco legal adecuado para la regulacién del recurso hidrico que integre su abordaje
considerando el ciclo hidrolégico, el enfoque de cuenca, la GIRH, el enfoque de ecosistemas y el de derechos
humanos, es esencial para avanzar en la gestién sostenible del agua. Estos enfoques no sélo obligan al Es-
tado y sus instituciones sino ademas a todo tercero que participe en el proceso de gestibn como los usuarios,
concesionarios, 6rganos de control y reguladores tarifarios y ONG con trabajo en el sector hidrico y de dere-
chos humanos, entre otros. Respecto al recurso hidrico, el Estado define y aplica politicas publicas, normas
y regulaciones para que el servicio cumpla con estandares de calidad y establece objetivos econdmicos,
sociales y ambientales, asociados al proceso de desarrollo. En esa medida, estas politicas deben considerar
no sélo aspectos econdmicos y de distribucidén y acceso al agua, tarifas, canones, permisos y concesiones,
sino también la identificacion y delimitacion de fuentes y zonas de recarga, gestion y reduccién de riesgo de
las inundaciones y las sequias, situaciones de eventos extremos, conservacion de humedales, prevencion
de la contaminacién, y preparacion de detallados planes de gestion por cuencas. Evidentemente el agua es
un factor clave del desarrollo econémico y social y también tiene una funcién basica en el mantenimiento de
la integridad del medio ambiente natural.

Actualmente, los cambios demograficos y la incertidumbre sobre el clima, aumentan la presion sobre
el recurso hidrico. El tradicional enfoque fragmentado en la gestion del agua ya no es viable por lo que un
enfoque GIRH resulta fundamental. Todas las cuencas y los cursos de agua son diferentes, tienen una vo-
cacion especifica y por lo tanto el proceso de planificacion tiene que considerar todas estas caracteristicas.

El punto de vista técnico, social, econémico y ambiental, proporcionan la guia para una 6ptima
planificacidn integrada de la gestién del recurso hidrico; los objetivos tienen que estar claramente estable-
cidos para lograr mayor eficiencia, eficacia y equidad a través de los sistemas de suministro de agua, por
ejemplo. La conexion entre las aguas superficiales y acuiferos también debe considerarse en el proceso
de planificacion.

16 Tutorial sobre los Principios Basicos de la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos. Cap-Net, PNUD.
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El enfoque de derechos humanos exige una comprension holistica del acceso al agua y el sanea-
miento y requiere una orientacion explicita hacia los sectores mas desfavorecidos y marginados haciendo
hincapié en la participacion, autonomia, responsabilidad y transparencia.

Los cambios institucionales también deben reflejar un enfoque participativo, de aplicacion efectiva
del derecho de informacion y consulta de conformidad con lo dispuesto por el Principio 10 de la Declaracion
de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo17 (1992) que establece la responsabilidad de incluir a la socie-
dad civil en el manejo de los asuntos ambientales como estrategia de gestion que asegura la gobernabilidad
y la sostenibilidad de los recursos.

En el caso de América Latina y el Caribe, se ha adoptado una Hoja de Ruta del Proceso de Creacion
de un Instrumento sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio, la cual incorpora como sub
principios, entre otros, la transparencia, la igualdad, la inclusién y la prevencion.

En sintesis, el abordaje de los derechos humanos en el contexto de la gestién del agua tiene sus pro-
pios principios y estandares que se incorporan como guias de los procesos de planificacion de la GIRH; orientan
sobre la construccion de indicadores para el seguimiento y la evaluacion del cumplimiento de las metas insertas
en el proceso de desarrollo sostenible, combatiendo la pobreza y las brechas en el desarrollo econdémico y ga-
rantizando el acceso de las poblaciones vulnerables y marginales a un recurso de calidad en cantidad y acceso
adecuados e incorpora el principio de informacion contenido en la Declaracion de Rio, la Agenda 21 y todas las
convenciones sobre Derechos Humanos adoptadas por la comunidad internacional que han sido incorporadas
a los sistemas juridicos nacionales a través de la jurisprudencia y la ratificacién de tratados.

Los Estados deben ocuparse de proveer de servicios de agua y saneamiento, y en caso de ser ne-
cesario, de disponer medidas positivas y acciones afirmativas para las personas y los grupos vulnerables y
marginados en procura de eliminar las disparidades y garantizar asi que los servicios de acceso al agua y al
saneamiento son asequibles para los pobres.

En el caso de Costa Rica, la jurisprudencia de la Sala Constitucional®:

“...reconoce, como parte del Derecho de la Constitucion, un derecho fundamental al agua potable, derivado
de los derechos fundamentales a la salud, la vida, al medio ambiente sano, a la alimentacion y la vivienda
digna, tal y como ha sido reconocido también en instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos

aplicables en Costa Rica...”

Esta sentencia fue emitida en el 2003, y en ese momento habia que derivar el derecho al agua
potable de otros derechos reconocidos expresamente, pero a partir de la Resoluciéon A/RES/64/292. 2010,
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, citada previamente, que reconoce el derecho humano
al agua y al saneamiento, ya no es necesario seguir derivando ese derecho de los derechos a la salud,
la alimentacion o a la calidad de vida por ejemplo. Por el contrario, la declaracion de las Naciones Unidas
dispone literalmente: “reconoce que el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano
esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”, como se observa, ahora
el derecho humano al agua y al saneamiento se ve como una premisa para el ejercicio y disfrute de otros
derechos fundamentales.

La jurisprudencia constitucional colombiana® por su parte considerd que “Es evidente que son
numerosos los argumentos juridicos que permitan considerar el derecho al agua potable como un dere-
cho fundamental, muy particularmente y cuando a través de éste y su acceso efectivo con la prestacion
del servicio de acueducto se esta dando alcance a uno de los fines esenciales del Estado como es la
solucion de las necesidades basicas insatisfechas de las personas y porque con la garantia de este
derecho se protegen otros derechos fundamentales tan trascendentales como la vida en condiciones
dignas y la salud.”

17 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro.
18 Version complete visible en: http://www.cepal.org/prensa/noticias/comunicados/1/48311/2012-854-Rio+20_Hoja_de_ruta_pdf
19 Voto No 4654-2003 de la Sala Constitucional de Costa Rica.
20 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia No T-055/11
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Otra resolucion relevante en el contexto del presente ensayo, es la Sentencia Constitucional Colom-
biana No T-888 de 2008, también previa al a Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
la que sostuvo que “el agua potable constituye un derecho fundamental que hace parte del niucleo esencial
del derecho a la vida en condiciones dignas cuando esta destinada al consumo humano. En esa linea,
entonces, la Corte ha dicho que el derecho al agua puede protegerse por medio de la accion de tutela cuan-
do contribuye a la vida, la salud y salubridad de las personas, pero no lo es cuando esta destinada a otras
actividades, tales como la explotacion agropecuaria o a terrenos deshabitados.” La negrita no pertenece al
original.

Peru ha tenido un desarrollo constitucional jurisprudencial similar al citado; en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional del Perd, dictada en el Expediente No 6546-2006-PA/TC del 7 de noviembre de 2007,
considerd que “el agua es un elemento basico para el mantenimiento y desarrollo no sélo de la existencia y la
calidad de vida del ser humano, sino de otros derechos tan elementales como la salud, el trabajo y el medio
ambiente®’”,

En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Corte ha incorporado estas consi-
deraciones en varios de sus fallos, entre ellos el méas conocido es el Caso de la Comunidad Indigena Xakmok
Kasek Vs. Paraguay, en la resolucion de fondo del 24 de agosto de 2010, parrafo 214 y el caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006. parrafo168. En estas resolucio-
nes no solo se aborda el tema del acceso sino también el de los estdndares de calidad que hagan apta el
agua para el uso personal.

Otra jurisprudencia relevante, sobre el reconocimiento del derecho humano al agua, es la del fallo
dictado por la Corte de Cérdoba, Argentina, en el Expediente. N° 500003/36, que hace evidente la incor-
poracion de los tratados a las regulaciones nacionales como fuente de derechos: “VIll) En relacién a la
contaminacion de los pozos de agua de las viviendas, y la peticion de un sistema de agua potable a raiz
de tal consecuencia, los accionantes han acreditado a través de los analisis quimicos de las muestras de
aguas acompanados a la causa la contaminacion de los pozos por nitratos y coliformes fecales asi como la
excesiva dureza del agua, que la hacen inapta para el consumo humano (cfr. fs. 3/6). Ante ello corresponde
afirmar que la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (del 10 de diciembre de 1948), que goza de
jerarquia constitucional conforme el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, en su articulo 25 consagra
el derecho a un nivel de vida adecuado que asegure salud y bienestar, lo que se reitera mas detalladamen-
te en los arts. 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales (incorporado también

por nuestra Constitucion), reconociendo éste ultimo el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, debiendo recordarse que los Estados partes se han obligado “hasta un maximo
de los recursos” de que dispongan para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
reconocidos en dicho tratado.”

Como hemos podido exponer hasta aqui, el tema de acceso al agua segura y en cantidades
adecuadas para suplir las necesidades basicas del ser humano, no es un elemento que corresponda
Unica y exclusivamente a los Gobiernos y en su seno a los técnicos, sino que muy por el con-
trario, es un aspecto basico del ejercicio de los derechos fundamentales de toda persona, con
independencia de su condicién migratoria, de su origen, sexo, nacionalidad, edad, o cualquier
otra restriccion convencional o juridica. El derecho al agua potable y al saneamiento han sido
reconocidos como derechos humanos fundamentales por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, a pesar de estar frente a una verdad de perogrullo, para dirigir los esfuerzos
de la comunidad internacional hacia su reconocimiento efectivo y que los avances en dicho
cumplimiento puedan ser revisados periédicamente entre pares y se cuente con el apoyo
técnico y financiero de la comunidad internacional. En este contexto, la mejor y mas efectiva
ruta para dar cumplimiento a estos derechos es a través de la gestidon integrada del recurso
hidrico, la GIRH.

21 Citado por Elizabeth Salmoén, en el articulo “El Derecho Humano al Agua y los Aportes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”,
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, N° 16, julio 2012, ISSN 1698-7950
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1.3 Proteccion del agua y mineria: desafios para el derecho ambiental en la region
andina

Carlos Lozano Acosta

Cuencas, dafio ambiental, mineria, conflictos de competencia, agua
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En varios paises andinos, entre ellos Colombia, se esta incrementando el desarrollo de proyectos mi-
neros con impactos serios sobre las fuentes de agua, tanto superficiales como subterraneas. Estas naciones
cuentan con una tradicion constitucional fuerte de proteccion del ambiente y distintos niveles de incorporacion
del derecho ambiental internacional al sistema juridico doméstico. Asi, las reglas ambientales mas estrictas
estan asociadas a la proteccion del agua como base fundamental para evitar violaciones de los derechos a
un ambiente sano y a la salud.

No obstante, en varios paises andinos existe una tension juridica significativa entre la legislacion
ambiental de aguas y el derecho minero. Esa tension parece resolverse a favor de un debilitamiento del de-
recho ambiental y a un incremento del perfil de la normatividad minera, que en algunas legislaciones ha sido
elevada a la categoria de interés publico, lo que significa que prevalece sobre otras normas y derechos. En
la resolucion de esta tension, las clausulas constitucionales y el derecho ambiental internacional relevante
han sido ignorados.

Esta tension deberia ser solucionada por medio de la aplicacion coherente del derecho ambiental
internacional relevante y de las clausulas constitucionales sobre el ambiente, muy vigorosas en varios paises
de la region. Para ello propongo desarrollar reglas, que explicaré en el articulo, para resolver aspectos como
los conflictos de competencia entre autoridades ambientales y mineras, asi como nacionales y locales; las
cuestiones sobre derechos adquiridos en propiedad y explotacion de recursos; las disposiciones prevalentes
en casos de traslape entre proyectos mineros y areas protegidas; los enfoques normativos de proteccion de
cuencas; los dispositivos juridicos de gestion de fuentes subterraneas de agua y la apreciacion legal de su
conectividad con fuentes superficiales; la valoracion juridica de los impactos acumulativos sobre los recursos
hidricos; las reglas de prueba de los dafios sobre las fuentes de agua y la interacciéon con normas sobre bio-
diversidad y residuos peligrosos.

INTRODUCCION

El presente articulo se propone revisar las tensiones entre la normatividad am-
biental relevante para la proteccion de aguas y aquella propia de la mineria en tres paises
de la region andina: Colombia, Ecuador y Bolivia. Asimismo, intenta explorar elementos
que den salidas a esas tensiones. La seleccién de estos estudios de caso constituye un
muestreo de conveniencia que, sin embargo, corresponde a tres de los cuatro miembros
actuales de la Comunidad Andina de Naciones.

En un primer momento, se analizan los marcos constitucionales de Colombia,
Ecuador y Bolivia, en lo que tiene que ver con proteccién ambiental y mineria. Posterior-
mente, el articulo pasa revista al detalle de la legislacion y la reglamentacion, asi como
a la manera en que se relacionan estos dos componentes de los sistemas juridicos de los
paises en mencion, con el proposito de evidenciar los dilemas que enfrentan los operadores
a la hora de tomar decisiones en relacion con fuentes de agua dulce potencialmente afec-
tadas por actividades mineras. Finalmente, se discuten algunos enfoques que pueden ser
Utiles para superar en forma razonable esas tensiones, incluso desde instituciones juridi-
cas que han sido utilizadas en algunos de estos paises.
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1. La Constitucion ecolégica: el caso colombiano

La carta politica de Colombia ha sido descrita como una “constitucién ecolégica”. El Estado tiene
la obligacion de proteger las “riquezas naturales de la nacién” y la propiedad, aunque es un derecho también
tiene una funcién social y como consecuencia de ello también una funcién ecoldgica?®. Los deberes del Esta-
do en este campo han sido desarrollados por el precedente:

“La proteccion del ambiente sano y de los recursos naturales es un deber del Estado y de los par-
ticulares (C.P. arts. 8, 58 y 95). En virtud de expreso mandato constitucional (C.P. arts. 49, 79, 80 y
334) y de compromisos internacionales contraidos por Colombia (Convencion sobre Diversidad
Biologica, articulo 14), al Estado corresponde cumplir una serie de deberes especificos en
materia ambiental, que ninguna ley, por importante que parezca, puede desconocer”.

Las funciones de proteccion ambiental deben ser cumplidas, de manera concu-
rrente, por las autoridades del nivel nacional y local?®®.

/ El derecho a un ambiente sano estd garantizado por la constitucién y por los

jueces que la interpretan. Ha sido desarrollado en la jurisprudencia como “un conjunto

de condiciones basicas que rodean a la persona y le permiten su supervivencia biolégica e

individual, lo cual garantiza a su vez su desempefio normal y su desarrollo integral en el medio

social. En este sentido, el ambiente sano es un derecho fundamental para la supervivencia de la especie

humana?. Aunque se trata de un derecho colectivo, puede tener conexidad con derechos fundamentales y

en ese supuesto, puede ser protegido por medio de la accion de tutela, institucion equivalente al amparo en
otras jurisdicciones?.

El deber del Estado frente a los ecosistemas se desdobla en varios aspectos. Tiene el deber de
proteger “la diversidad e integridad del ambiente” y conservar las &reas de especial importancia ecologica.
Asimismo, debe planificar el uso de los recursos naturales, con el fin de garantizar su desarrollo sostenible,
asi como su restauracion y conservacion?, También interviene la explotacion de los recursos naturales y el
uso del suelo?®. Debe controlar la degradacion ambiental y cooperar con otros paises para la proteccion del
ambiente. Por Gltimo, la libertad econ6mica puede ser limitada por razones ambientales *y la explotacion de
recursos naturales da lugar a regalias a favor del Estado®'.

Las clausulas ambientales de la constitucién colombiana son base suficiente para la proteccién de
fuentes de agua dulce, en particular, las que se refieren a la conservacion de areas de especial importancia.
En conjunto, habilitan tanto la adopcion de medidas por parte del Estado como la proteccion de estos siste-
mas frente a terceros.

2. La constitucién ecuatoriana: soberania energética y derechos de la naturaleza

En la constitucion ecuatoriana, las reglas de proteccién ambiental son avanzadas y las alusiones a la
naturaleza se encuentran desde el preambulo. El desarrollo sustentable y la proteccién del patrimonio natural
es un deber primordial del Estado. Esta carta instituye el derecho al agua y considera el recurso como “de uso
publico, inalienable inembargable y esencial para la vida™? y la poblacién tiene derecho a un ambiente sano
y ecolbégicamente equilibrado, “que garantice la sostenibilidad y el buen vivir’. Si bien atribuye importancia
al uso de los recursos, dice que la soberania energética no pude afectar el derecho al agua y considera la
conservacion de los ecosistemas y de la biodiversidad®* como de “interés publico™®.

22 Corte Constitucional de Colombia, C-283 de 2014, M.P. Jorge Ivan Palacio, (2014).
23 Republica de Colombia, Constitucién Politica, Art. 58, (1991).
24 Corte Constitucional de Colombia, C- 328 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, (1995).
25 Corte Constitucional de Colombia, C-598 de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, (2010).
26 Corte Constitucional de Colombia, SU-442 de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara, (1997).
27 Ibid.
28 Republica de Colombia, Constitucion Politica, Art. 79, (1991).
29 Art. 334.
30 Art. 233.
31 Art. 360.
32 Constitucion del Ecuador, Art. 12, (2008).
33 Art. 14,
34 Art. 400.
35 Ibid.
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Los recursos naturales son considerados inalienables, imprescriptibles e inembargables, en particu-
lar, los minerales y los hidrocarburos®. Pero, por otro lado, la conservacién del suelo “en especial su capa
fértil” es una prioridad nacional, conforme a la constitucion. Por consiguiente, su uso debe ser sostenible y
cuenta con proteccién frente a la contaminacion, la desertificacion y la erosion, pues existe un mandato de
conservacion de las cuencas hidrograficas, los recursos hidricos y el caudal ecologico.

Toda actividad que afecte la calidad y cantidad de agua debe ser regulada® y las autoridades del
agua, que tienen funciones propias, deben cooperar con las ambientales. La sostenibilidad de los ecosiste-
mas y el consumo humano son prioridad para el uso del agua. El acaparamiento y la privatiza-
cién del agua se encuentran prohibidos®.

El Estado debe adoptar acciones “oportunas” para evitar impactos ambientales
negativos, bien sea que haya o no certeza del dafio®. La proteccion de ciertos eco-
sistemas como paramos, humedales, bosques secos y de niebla y manglares tiene
rango constitucional*, las funciones ecologicas de las areas protegidas deben man-
tenerse y la gestidn del patrimonio natural debe sujetarse a “los principios y garantias
consagrados en la constitucion™.

En la constitucion ecuatoriana, ciertos sujetos cuentan con especial protec-
ciéon frente al ambiente. Las comunidades indigenas tienen derecho a la consulta
previa, libre e informada sobre la explotacion de recursos naturales no renovables en
sus territorios. La Constitucién tutela la habilidad de los ecosistemas para regenerarse
y los derechos de las futuras generaciones*. La responsabilidad por dafo ambiental en
Ecuador es objetiva y comporta no solo la restauracion ambiental sino también la indemni-
zacion a los afectados y las acciones legales por dafio ambiental no prescriben. Toda persona
tiene derecho a un recurso efectivo en esta materia, “sin perjuicio de su interés directo” para demandar la

proteccion del ambiente**.

Uno de los aspectos méas innovadores de Ecuador es que la naturaleza es considerada sujeto de
derechos®. Esto incluye el respeto por sus ciclos vitales y procesos y la restauracién de los ecosistemas.
Las personas individuales o colectivas estan habilitadas por la constitucion para exigir garantia de estos
derechos*. Los ciudadanos, a su vez, tienen el deber de preservar el ambiente sano, respetar los derechos
mencioén y usar racionalmente los recursos naturales*’. La politica ambiental tiene un caracter transversal y
debe ser acatada por todas las autoridades del Estado, en todos los niveles. Los operadores juridicos deben
aplicar la interpretacion mas favorable a la proteccion de la naturaleza en casos de duda, cuando se trata de
normas de derecho ambiental®.

Finalmente, la actividad extractiva esta prohibida en areas protegidas. Sin embargo, la constitucion
consagra una excepcion, a iniciativa del presente de la republica y “previa declaratoria de interés nacional”
por parte de la Asamblea Legislativa. Esta Gltima institucién puede convocar a una consulta popular sobre el
tema, pero es discrecional®. Esta disposicion abre la puerta a la mineria en areas protegidas casi en cual-
quier caso en el que hay concurso de voluntades entre el gobierno nacional y el parlamento.

3. Bolivia: constitucion, derechos de la naturaleza, hidrocarburos y minerales

La constitucion boliviana tiene un fuerte énfasis tanto en los recursos del subsuelo como en la proteccion
ambiental. Segun esta carta, entre los fines del Estado se encuentran la promocién del aprovechamiento respon-

36 Art. 408.
37 Art. 411,
38 Art. 282,
39 Art. 396.
40 Art. 406.
41 Art. 404.
42 Art. 395.
43 Art. 396.
44 Art. 397.1.
45 Art. 10.
46 Art. 71.
47 Art. 83.6
48 Art. 395.
49 Art. 407.
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sable y planificado de los recursos naturales, asi como la conservacion del medio ambiente®. Los derechos a la
alimentacion y al agua se encuentran reconocidos, incluyendo los servicios de acueducto y alcantarillado®'.

En el estatuto superior de Bolivia toda persona tiene derecho a “un medio ambiente saludable, prote-
gido y equilibrado™2. Esta prerrogativa se extiende a sujetos colectivos, futuras generaciones y a otros seres
vivos. Los indigenas tienen derecho al territorio, a vivir en un ambiente sano “con manejo y aprovechamiento
adecuado de los ecosistemas” y a gestionar sus recursos naturales®®. Cualquier persona se encuentra facul-
tada para usar mecanismos juridicos para defender el ambiente, en adicion a las obligaciones legales que en
ese sentido tienes las autoridades®. Los delitos ambientales se declaran imprescriptibles y la mitigacién de
efectos y la gestion de pasivos ambientales deben ser promovidas por el Estado y la sociedad®.

El patrimonio natural, incluyendo los recursos naturales “es de interés publico y de caracter estratégi-
co para el desarrollo sustentable del pais™®. Estos son propiedad publica, en forma indivisible e imprescripti-
ble. Su exploracion y explotacién es dirigida por el Estado, directamente o por medio de otras personas. Las
regalias son una compensacion por su explotacién, en la que “precautelaré el interés colectivo™’.

El agua es un derecho fundamental, un componente esencial de los ecosistemas y su uso y acceso
se basa en los principios de complementariedad, solidaridad, reciprocidad, equidad, sustentabilidad y diver-
sidad®®. También es considerado un recurso estratégico, con funciones sociales, culturales y ambientales. Su
privatizacion y concesion esta prohibida.

La constitucion boliviana reconoce la finitud de los recursos hidricos en todas sus formas, superficiales y
subterraneas, garantiza “el uso prioritario del agua para la vida™® y obliga a su utilizacion sustentable. El enfoque
de cuencas esta presente. Rios, lagos, lagunas, glaciares y aguas subterraneas y transfronterizas son objeto de
proteccion constitucional. Asimismo, el uso de los suelos debera realizarse conforme a “al equilibrio ecolégico™

El Estado es responsable de la gestion de los minerales y debe ejercer fiscalizacion en toda la ca-
dena productiva minera. Los derechos de los particulares sobre los minerales, bajo autorizacion del Estado,
estan amparados por la constitucién. Con todo, las zonas de concesion minera no son transferibles entre
particulares.

El Estado y los ciudadanos tienen la obligacidén de proteger, conservar y usar en forma sostenible los
recursos naturales. La ciudadania tiene derecho a ser consultada en forma previa sobre decisiones que pue-
dan impactar el ambiente®'- La produccion y el empleo de técnicas que afecten el ambiente estan regulados®
Al mismo tiempo, la evaluacién de impacto ambiental debe ser transversal a toda la actividad productiva.
Las personas que realicen actividades con impacto ambiental deben reparar, minimizar, remediar, resarcir y
mitigar los dafios. La explotacion de los recursos naturales debe estar orientada por la participacion ciudada-
na y la conservacion de los ecosistemas® y debe cumplir con la regulacion ambiental. Del mismo modo, la
industrializacién en el uso de los recursos naturales es una prioridad para el Estado.

La constitucion boliviana reconoce una jurisdiccidn agroambiental, que se ocupa de asuntos agrarios,
forestales, de aguas, ambientales, aprovechamiento de recursos naturales y de la biodiversidad, la conser-
vacién de especies y en general, asuntos que tengan que ver con el ambiente® También conoce de disputas
contractuales que tengan que ver con el aprovechamiento de los recursos naturales renovables. Esta jurisdic-
cién tiene la vocaciéon de convertirse en una herramienta importante para el desarrollo del derecho ambiental
domeéstico.

50 Estado Plurinacional de Bolivia, Constitucién Politica, Art. 9.6 (2009)
51 Art. 16 y 20.
52 Art. 33.
53 Art. 30.
54 Art. 34.
55 Art. 347.
56 Art. 345.
57 Art. 351.
58 Art. 373.
59 Art. 374.
60 Art. 380.
61 Art. 343.
62 Ibid.
63 Art. 352.
64 Art. 189.
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Finalmente, las areas protegidas son reconocidas, pero la constitucién no dice nada sobre su super-
posicidén con operaciones mineras. Sin embargo, en cuanto a su traslape con territorios colectivos, que puede
ser analégica, menciona que la gestion se realizara en forma compartida® Los recursos forestales también
son protegidos constitucionalmente y la cuenca amazonica es considerada estratégica y por tanto de especial
proteccion, entre otras razones, por sus recursos hidricos®®

4, Legislacion y reglamentos en Colombia: constitucion ecoldgica y mineria de interés publico

La relacién entre derecho ambiental y minero en Colombia es sumamente compleja. El pais cuen-
ta con un Sistema Nacional Ambiental (SINA) creado en 1993 y que ha sido seguido con interés como un
estudio de caso en Latinoamérica. Este sistema, posterior a la Constitucion de 1991, esta antecedido por
una norma que sigue vigente, el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables®” que trata en forma
comprehensiva cuestiones de politica ambiental, residuos peligrosos, propiedad y uso de recursos, permisos
y concesiones, atmoésfera, aguas, flora y fauna, entre otros. Esta norma introdujo reformas significativas al
Cédigo Civil Colombiano con perspectiva ambiental, en particular, en lo que tiene que ver con el agua. Tam-
bién, desarroll6 juridicamente y en forma innovadora para la época instituciones como el estudio de impacto
ambiental, los vertimientos y la gestién del dafio a ecosistemas.

La politica ambiental colombiana se rige por los principios de desarrollo sostenible, en los términos
de la Declaracién de Rio® La biodiversidad tiene proteccion prioritaria®: lo que significaria que el agua tam-
bién, dado el rol de esta Ultima en la supervivencia de la primera. Aunque se deben tener en cuenta los datos
cientificos, la legislacion colombiana consagra el principio de precaucion’® los costos ambientales deben ser
internalizados y los instrumentos econémicos deben ser utilizados para evitar la degradacion ambiental™.
Los estudios de impacto ambiental son la herramienta bésica para la toma de decisiones en este campo y la
politica debe ser participativa y descentralizada™.

La gestion del ambiente recae en el Sistema Nacional Ambiental (SINA) dirigido por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible. Esta disposicion legal es importante, porque significa que, por regla gene-
ral, esa funcién recae en esa institucion y no puede ser transferida a otras entidades del Estado, a menos que
la ley o la constitucion lo permitan.

Las personas que usen elementos que puedan contaminar, tienen la obligacion de informar al gobier-
no nacional y a los consumidores sobre los riesgos para el ambiente y para la salud de las personas™

Las aguas son consideradas bienes del Estado™ “de dominio publico, inalienables e imprescripti-
bles”75 salvo que nazcan y mueran en una misma propiedad, en cuyo caso seran privadas, por excepcion76.
También son bienes del Estado los nevados y glaciares y las aguas subterraneas’ Los cauces y la calidad
del agua no se pueden modificar sin permiso, que se puede negar cuando las obras sean riesgosas’ Los
ciudadanos deben usar el recurso eficientemente y permitir la supervision oficial, asi como el acceso a los da-
tos sobre su uso’ Las aguas destinadas al consumo humano y a la produccion de alimentos seran objeto de
proteccion especial, asi como “las fuentes que se encuentren en zonas declaradas dignas de proteccion™.
De esta manera, el uso de agua para consumo humano tiene prioridad sobre cualquier otra destinacién®'. En
estos casos, la descarga de contaminantes y sustancias tdxicas de fuentes industriales estara “prohibida o

condicionada”.
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66 Art. 390.

67 Republica de Colombia, Decreto 2811 de 1974, “Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al
Medio Ambiente”, (1974).

68 Republica de Colombia, Ley 99 de 1993. Art. 1.1, (1993).

69 Art. 1.2.

70 Art. 1.6.

71 Art. 1.9.

72 Ibid.

73 Republica de Colombia, Ley 23 de 1973, Por la cual se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el
Cadigo de Recursos Naturales y de Proteccion al Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones, Art. 15, (1973)

74 Republica de Colombia, Decreto 2811 de 1974, “Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al
Medio Ambiente”, (1974).

75 Art. 80.

76 Republica de Colombia, Cédigo Civil Art. 677. (1887).

77 Republica de Colombia, Decreto 2811 de 1974, Art. 83, (1974).

78 Art. 132.

79 Art. 133.

80 Art. 137.

81 Republica de Colombia, Ley 99 de 1993, Art. 1.5, (1993).
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En el Sistema de Parques Nacionales no se pueden verter, usar ni abandonar sustancias toxicas
que puedan dafar los ecosistemas, tal como ocurre en los proyectos mineros. Las “zonas de paramos, sub-
paramos, nacimientos de agua y zonas de recarga de acuiferos” son objeto de especial proteccion, segin
la ley®2. En todo caso, las actividades mineras y petroleras, asi como el vertimiento de sustancias toxicas,
estan prohibidas en los parques nacionales naturales®. A pesar de ello, el Ministerio de Minas de Colombia
ha expedido titulos mineros dentro de dichas areas.

Las concesiones de agua se rigen por los principios de utilidad publica e interés social®*. Sus
condiciones se pueden modificar dependiendo del estado de los recursos hidricos y es un derecho trans-
ferible, previa autorizacion. Las concesiones de agua para usos mineros no deben dafar los recursos
hidrobiologicos®. Del mismo modo, la actividad minera debe evitar la contaminacién de las aguas que
son necesarias para una poblacién o para el uso de empresas agricolas e industriales®. Ademas, el
Ministerio de Salud estéa facultado para determinar las condiciones de calidad del agua para el consumo
humano?’.

El titular de derechos sobre el suelo tendra a su vez derecho preferente en el aprovechamiento de
aguas subterraneas®®. Esta regla es significativa desde el punto de vista de la proteccion de los acuiferos,
porque la garantia preferente no solo implica el acceso prevalente al recurso, sino ademas protegerlo frente
actividades de terceros que los puedan deteriorar y por tanto, vulnerar el derecho preferente en mencién. En
particular, en aquellos casos en los que los acuiferos no son renovables, por el hecho de no estar conectados
con otros cuerpos que permitan su recarga.

Las aguas subterraneas pueden ser objeto de concesiones, pero tienen proteccién frente a la mer-
ma progresiva, la contaminacion, el deterioro en su calidad, por medio de limitaciones o incluso revocatoria
de las concesiones®. De hecho, el cambio en las circunstancias hidrogeologicas es posible causal de modi-
ficacion de los permisos®.

Finalmente, la legislacion ambiental exige que en la mineria a cielo abierto se deba realizar la restau-
racion ambiental de todo el suelo intervenido con la explotacion®'.

Como se puede ver, la legislacion ambiental en Colombia ha sido particularmente vigorosa. A partir
de la década de los noventa, el sistema legal se volvi6 mas “verde”. Esto puede obedecer a tres factores,
relacionados entre si. El primero de ellos es la nueva constitucién de 1.991, que incorpor6 la perspectiva de
la “constitucion ecoldgica” y sus clausulas asociadas. En segundo término, el efecto que tuvo la Cumbre la
Tierra sobre las legislaciones domésticas. Por dltimo, la ola de creacion de Ministerios de Ambiente, que en
Colombia tuvo rango legal con la Ley 99 de 1.993. Es una legislacion relativamente detallada y comprehen-
siva, que constituye un marco de referencia para las actividades econ6micas que pueden afectar las fuentes
de agua, incluyendo la mineria.

Sin embargo, el sistema legal colombiano asiste a un escenario de colisiones entre el derecho am-
biental y el minero, que se intensificd con el coédigo de minas expedido en el afio 2001. Esta norma incluye
una serie de disposiciones que se encuentran en tension con la proteccion del agua.

En primer lugar, las operaciones mineras, en todas sus etapas, son de interés social y utilidad publi-
ca. En principio, esta seria una definicién provechosa. En efecto, se encuentra en armonia con la propiedad
estatal de recursos que, sin duda, son estratégicos para cualquier nacion. Ademas, deberia ser un argumento
a favor de una regulacion fuerte y de mas y mejores regimenes de responsabilidad. Ademas, a los contratos
de concesion solo se les pueden aplicar las normas vigentes al momento de su perfeccionamiento, a menos
que las nuevas reglas sean mas favorables para el titular®2.

Sin embargo, la idea de utilidad publica, que es positiva, se ha traducido principalmente en la po-
testad de los titulares de los titulos mineros de reclamar prevalencia de sus derechos sobre practicamente

82 Art. 1.

83 Republica de Colombia, Decreto 622 de 1977, Por el cual se reglamentan parcialmente el capitulo V, titulo Il, parte XllI, libro Il del
Decreto- Ley nimero 2811 de 1974 sobre el sistema de parques nacionales, Art. 30, (1977).

84 CRN Art. 92.

85 Republica de Colombia, Decreto 2811 de 1974, Art. 146 (1974).
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cualquier otro. En primer término, las expropiaciones a su favor de la propiedad de otras personas son practi-
camente automaticas, sin mencionar las servidumbres de distinto tipo®. De esta manera, multiples formas de
derechos reales, entre ellos la posesion, la tenencia y la misma propiedad estan en la practica subordinados a
los derechos de explotacion minera. En otras palabras, la exploracidén y explotacién minera tienen un estatus
prevalente en el ordenamiento juridico. El Gnico limite conforme a la ley es la prohibicion de expropiar otros
proyectos extractivos. Ademas, en algunos casos los derechos reales pueden estar asociados a derechos
fundamentales, como la consulta previa, la reparacion o la identidad cultural®. Por consiguiente, las expro-
piaciones por proyectos mineros pueden afectarlos.

Las autoridades locales tienen prohibido excluir zonas del territorio bajo su jurisdicciéon de actividades
mineras®. Esta posibilidad, conforme al codigo de minas, es competencia exclusiva del gobierno nacional.
Esta disposicidén entra en tension con las competencias que tienen las autoridades locales para regular los
usos del suelo, pues como es obvio, no hay manera de efectuar dicha regulacion sin tomar en cuenta los
efectos que la mineria tiene sobre el subsuelo. Dichas competencias de los gobiernos locales sobre el suelo
estan asociadas a su vez con la proteccién del ambiente, incluyendo cuencas hidrograficas®. De esta ma-
nera, la exclusion de los gobiernos locales frente al ordenamiento minero termina afectando su capacidad,
que a su vez comporta deberes legales de uso adecuado de los recursos naturales; proteccion de reservas
forestales y parques naturales regionales y en general, conservacion de areas de relevancia ecolégica®.

Ademas de lo anterior, el licenciamiento ambiental en Colombia experimenta un proceso de flexibili-
zacion que ha tenido lugar por medio de los decretos 1728 de 2002, 1180 de 2003, 1220 de 2005, 2820 de

2010 y 2041 de 2014.

En primer término, una serie de actividades vienen siendo sustraidas del proceso de licenciamiento,
por medio de reformas con rango reglamentario que modifican disposiciones de tipo legal. Operaciones que
deberian requerir este permiso han venido, ya no precisan de ella. La mas notable de ellas es la exploracién
minera, que en este momento no requiere licencia, luego de la reforma introducida por el decreto 1728 de
2002. Los impactos de esta actividad pueden ser notables, pero a pesar de ello, el Estado colombiano no ha
introducido de nuevo ese permiso en la legislacion.

Por otro lado, los términos de decision vienen siendo abreviados. En principio, es ventajoso que el
procedimiento esté dotado de tanta celeridad como sea posible. Sin embargo, la capacidad de la agencia de
licencias no ha sido incrementada en forma equivalente, lo que suscita preguntas sobre la manera como esa
autoridad va a resolver mas rapido teniendo los mismos recursos, que de por si son escasos. En general, los
funcionarios, cuya contratacion es precaria, tienen sobrecarga laboral; las escalas de evaluacion no son apro-
piadas en términos de impactos acumulativos, y los muestreos de analisis no son representativos. Asimismo,
los andlisis cientifico y juridico carecen de una relacién coherente.

Las reformas reglamentarias tienden a permitir operaciones mineras en ecosistemas estratégicos
para la provision de agua para el consumo humano, a pesar de que ello contradice disposiciones legales
que por tanto tienen mayor rango normativo. Asi, el articulo 10 del decreto 2041 de 2014 dice que los pro-
yectos objeto de licenciamiento, entre ellos los mineros, deben contar con concepto previo del Ministerio de
Ambiente cuando pretender intervenir humedales Ramsar, paramos o manglares. Las reservas forestales,
por su parte, pueden ser sustraidas con el fin de desarrollar proyectos de utilidad publica e interés social®®.

Asimismo, las reformas reglamentarias tienden a debilitar los derechos a participar en el ordenamiento
minero tanto de los gobiernos locales como de las comunidades afectadas por los proyectos. Si bien
existe un debate juridico en Colombia sobre la competencia para ordenar la minera en Colombia, la Corte
Constitucional lo zanj6 por medio de la sentencia C-123 de 2014. En ella, sostuvo que los principios consti-
tucionales de autonomia territorial y Estado unitario deben ser interpretados de forma arménica. Por consi-
guiente, ordend al gobierno nacional acordar con las autoridades locales medidas de proteccion ambiental
al autorizar exploracién y explotacion minera, de manera que exista una participacion activa y eficaz.

Como reaccion a esa sentencia, el gobierno colombiano expidié el decreto 2691 de 2014, que crea un
mecanismo por medio del cual los gobiernos locales pueden pedir medidas de proteccién al Ministerio de Minas.
Este decide, en ultimas y de manera discrecional, previa presentacion de estudios técnicos, si adopta las me-

93 Republica de Colombia, Cédigo de Minas, Art. 13, (2001).

94 Republica de Colombia, Corte Constitucional, T-235 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas, (2011).
95 Republica de Colombia, Cédigo de Minas, Art. 37, (2001).

96 Republica de Colombia, Ley 388 de 1997, Art. 10, (1997).

97 Republica de Colombia, Ley 388 de 1997 Art. 10.1.B, (1997).

98 Republica de Colombia, Decreto 2041 de 2014, Art. 11.
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didas o no. Por otro lado, debe consultar a las empresas mineras. Las posibles medidas de proteccion en todo
caso estan sujetas a la evaluacion de su impacto econdémico.

Los problemas de este decreto se resumen en que no permite acordar medidas, sino solicitarlas a una
de las partes que deberia participar del acuerdo; le otorga un estatus consultivo a las empresas mineras que se
puede convertir en un veto y relega a las autoridades locales en el ordenamiento minero, de manera que le quita
poder a los gobiernos regionales y de alguna manera se lo atribuye al sector minero, en contravia de la constitu-
cion. Y ademas, lo hace por via de decreto. Por otro lado, de alguna manera desplaza a las entidades del SINA
en funciones que son tipicamente de gestion ambiental y respecto de las cuales tienen funciones claras en la
ley. De nuevo, este tipo de modificaciones no se pueden realizar por medio de reglamentos.

5. Desarrollo legal y reglamentario en Ecuador

La legislacion ambiental de Ecuador considera el agua “parte del patrimonio natural del Estado™® También
se le reconoce como “patrimonio nacional estratégico de uso publico, dominio inalienable, imprescriptible, inem-
bargable y esencial para la vida, elemento vital para la naturaleza y fundamental para la soberania alimentaria™.

Como es tendencia en la region, Ecuador considera la mineria un sector estratégico. Este estatus
otorga un papel importante al Estado tanto en la regulacion como la explotacién, pero al mismo tiempo permite,
en forma excepcional, efectuar concesiones al sector privado y confiere ciertas competencias a los gobiernos
municipales'®'. Asi, el gobierno administra, controla, regula y gestiona la politica minera, con fundamento en los
principios de eficiencia, precaucién, prevencion y sostenibilidad®2.

La mineria, al igual que en otros paises andinos, es considerada de utilidad publica “en todas sus fases,
dentro y fuera de las concesiones mineras”. Los yacimientos y los minerales que contienen “y en general los
productos del subsuelo” son propiedad inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable del Estado’®.

Por consiguiente, “proceden todas las servidumbres que fueren necesarias”®, de manera que, como
acontece en Colombia y Bolivia, los derechos derivados de las concesiones mineras'® priman sobre otras
formas de derechos reales. A pesar de que la propiedad estatal de los minerales es independiente de la pro-
piedad particular del suelo'%, el estatus del derecho minero es prevalente.

Las Areas Mineras Especiales permiten al gobierno la caracterizacién de zonas con potencial de
exploracion y restringe las concesiones durante su vigencia'®. A diferencia de la legislacion colombiana, la
Ley minera de Ecuador no consagra reserva de la informacién sobre las investigaciones geoldgicas, aunque
si confiere derecho preferente de concesién a la empresa minera del Estado. Por el contrario, la informacién
que los mineros entregan al Ministerio tiene caracter pablico'®. La concesién minera confiere un titulo minero,
que a su vez otorga un derecho personal y transferible en forma reglada, oponible a terceros con similares
pretensiones. Permite “prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir, refinar, comercializar y enajenar todas
las sustancias minerales que pueden existir y obtenerse en el area de dicha concesion”®, previo tramite de
la licencia ambiental y los permisos de agua.

La prospeccion minera en Ecuador es libre, excepto en areas protegidas'’®. La licencia ambiental
para mineria no es global. De hecho, para desarrollar el proyecto es necesario contar con dos tipos de actos
administrativos previos: la licencia ambiental propiamente dicha y el acto sobre afectacion a cuerpos de agua
expedido por la Autoridad Unica del Agua'"'. El titular debe presentar en forma previa los estudios de impacto
ambiental, que son aprobados por la autoridad competente por medio de la licencia, aunque para las activi-
dades mineras previas a la autorizacidén se pueden realizar siempre y cuando se ofrezcan garantias econo-
micas''2. En otras palabras, los estudios ambientales son el fundamento de decisién de la licencia ambiental.

99 Republica de Ecuador, Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, (2014)
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minera, licencias y permisos, como de las autorizaciones para instalar y operar plantas de beneficio, fundicién y refinacion, y de las licencias
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Posteriormente, se deben realizar auditorias de cumplimiento, para verificar el desempenfo en los planes de
manejo y de la normatividad ambiental. La mediana y la gran mineria requieren la aprobacién de fichas am-
bientales para el lapso de exploracion inicial''3. Luego de completados los requisitos, si la autoridad ambiental
no responde en un término de seis meses se entenderd que la licencia fue concedida.

La concesion distingue entre las etapas de exploracion y explotacion. Incorpora una regla segun la
cual las operaciones de la industria minera deben respetar los limites biofisicos de la naturaleza'* y estable-
ce el principio de remedio del dafio. Ambas normas, al menos desde su disefo, tiene un enorme potencial
en términos de poder de regulaciéon. La caducidad no extingue la responsabilidad por dafios ambientales®
y a su vez, dichos dafnos pueden ser causal de caducidad'®. Si se trata de danos contra cuerpos de agua,
su valoracién se hara a partir de un concepto de la Autoridad Unica del Agua'’. En cualquier caso, el dafio
ambiental genera responsabilidad objetiva.

La exploracion, a su vez, se divide entre inicial y avanzada. La primera requiere la aprobacién de fi-
chas ambientales'8, frente a las que también opera el silencio administrativo positivo, excepto cuando la falta
de decision de fondo obedezca al retraso del titular del derecho minero en el suministro de informacion™®. Los
requisitos para su aprobacién son que la informacion sea veraz y que el plan de manejo sea consistente con
el proyecto. En cuanto a la exploracion avanzada, se requiere presentar declaratoria de impacto ambiental,
cuyo fin es prever los efectos perjudiciales del proyecto'®. Debe incluir el plan de manejo ambiental. Para
que la exploracién avanzada pueda proseguir, debe contar con pronunciamiento favorable de la autoridad a
la declaratoria de impactos™'. Para ello, la informacién también debe ser veraz y el plan de manejo “particular
y acorde al proyecto™22,

La explotacion y sus actividades asociadas requieren estudios de impacto ambiental, que deben
realizarse bajo términos de referencia aprobados por la autoridad. Si el estudio de impacto ambiental obtiene
pronunciamiento favorable, previo pago de una tasa prevista la licencia ambiental sera emitida'?. Con todo,
los estudios ambientales pueden ser rechazados si la informacion no es verificable, si no se tuvieron en
cuenta los términos de referencia o si hay cambios en el proyecto que asi lo ameriten'?*. Los proyectos son
respaldados por medio de garantias financieras y pélizas, que si son hechas efectivas, inhabilitan al que las
pidié para solicitar otra licencia ambiental por el mismo proyecto. Se deben presentar informes ambientales
periodicos. El incumplimiento de las obligaciones puede dar lugar a la revocatoria de la licencia'?®. De igual
manera, la renuncia al derecho minero debe contar con concepto de la autoridad ambiental.

Para la renovacion de concesiones el titular debe contar con informe favorable del Ministerio de Am-
biente. Al igual que ocurre en Bolivia con la licencia ambiental, en Ecuador opera el silencio administrativo
positivo en la renovacion de titulos, en la ampliacion del término de exploracién y en la solicitud de suscripcion
del contrato de explotacion minera'?®. En todo caso, el aprovechamiento de aguas debe contar con permiso
de la Autoridad Unica. Las aguas que se utilicen deben ser tratadas, sin contaminantes'” “o cumpliendo los
limites permisibles establecidos en la normatividad ambiental”'?. El vertimiento de residuos mineros en los
cuerpos de agua esta prohibido y es causal de caducidad de la concesién'®. A diferencia de Bolivia, donde
esta a cargo el Ministerio de Minas, en Ecuador el Ministerio de Ambiente puede suspender la licencia como
medida cautelar frente al riesgo de danos ambientales, con fundamento en el principio “precautelatorio”*®.

El uso de mercurio esta prohibido por la ley minera ecuatoriana. La inobservancia de esta prohibicion es
causal de revocatoria del derecho minero, ademas de las sanciones de derecho penal que puedan proceder'®'.
Esta prohibicion es muy significativa, dados los enormes problemas de degradacién ambiental derivados del
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119 Ibid.

120 Ibid.

121 Art. 19.

122 Ibid.

123 Art. 26.

124 Art. 30.

125 Art. 54.

126 Republica del Ecuador, Ley (45) de Mineria, Art. 36, (2009).

127 Republica del Ecuador, Reglamento General a la Ley de Mineria, Art. 97H, (2009).

128 Art. 79 y Reglamento Ambiental para Actividades Mineras, Art. 99.

129 Republica del Ecuador, Ley (45) de Mineria, Art. 81, (2009).

130 Republica del Ecuador, Reglamento Ambiental para Actividades Mineras, Art 140, (2014).
131 Art. 86.

51



uso de mercurio en mineria aluvial, bien sea artesanal y de pequefia escala, o en algunos casos, ilegal y aso-
ciada a grupos criminales, como ocurre en Colombia'2.

El principio de precaucion ha sido incorporado en forma operativa a la reglamentacion minera ecua-
toriana, La contaminacion de cuerpos hidricos por via de residuos peligrosos, queda prohibida, pero la modi-
ficacion de cursos de agua es posible, previo estudio ambiental’®,

Terminada la exploracién, se debe solicitar el contrato de concesién minera. Dichos contratos deben
contener “las obligaciones del concesionario minero en materias de gestion ambiental”'4. Esta es una dife-
rencia sustancial, por ejemplo, con el sistema colombiano, dénde las cuestiones ambientales estan notable-
mente excluidas del contrato de concesion minera, sin perjuicio de las competencias derivadas de la licencia
ambiental'®,

Por Gltimo, la participacion sobre proyectos mineros, como herramienta potencialmente Gtil para la
proteccion de fuentes de agua, se encuentra incluida en el sistema juridico ecuatoriano. Ahora bien, su al-
cance es restringido, porque la opinion de los consultados no es vinculante, y sélo obliga al Estado a resolver
mediante acto administrativo motivado'®. Los impactos deben ser informados oportunamente a las autorida-

des y estas a su vez deben dar acceso a la informacion a la ciudadania'’.

6. Bolivia: reglamento ambiental para autoridades mineras

La legislacion ambiental boliviana es copiosa en reglas de proteccion del ambiente, que atribuyen
obligaciones tanto a las autoridades como a los particulares'®. Con todo, muchas de esas obligaciones
tienen un caracter genérico y son desafiadas en otras disposiciones relacionadas con el sector extractivo y
aun en la propia reglamentacion. Desde la perspectiva procesal, la legitimacion por activa para presentar
acciones judiciales por eventos de degradacion ambiental es exclusiva de las autoridades estatales y de
las personas individuales o colectivas directamente afectadas'®. Ahora bien, toda persona tiene el deber
de denunciar ante las autoridades, pero esto no significa que cuente con legitimidad procesal en el sentido
judicial de la expresion. Segun algunos autores, estas disposiciones siguen ancladas en una perspectiva
de derecho privado'®.

El derecho de minas boliviano le da un lugar muy importante a los derechos pre constituidos o ad-
quiridos, tanto de agentes privados como de cooperativas y empresas estatales''. En materia ambiental,
los requisitos son flexibles y tienden a facilitar el desarrollo de los proyectos mineros por medio de dere-
chos accesorios y permisos globales. La participacion en los distintos tramites administrativos es practi-
camente exclusiva de quienes tienen derechos mineros, sea el solicitante o un tercero que alegue contar
con ellos y el Ministerio de Minas y Metalurgia tiene un poder desproporcionado sobre la verificacion del
cumplimiento de obligaciones ambientales'#?, que deberia corresponder a la cartera de este ramo. No son
visibles restricciones sustantivas a los efectos de la mineria a gran escala, en particular sobre las fuentes
de agua subterranea.

La legislacion reconoce el caracter estratégico de los minerales y su explotacion es considerada de
interés publico para el desarrollo del pais', por lo que corresponde al Estado gestionar, controlar y adminis-
trarlos, a nombre del interés colectivo. Como ocurre también en Colombia y Ecuador, esta disposicion atribuye
un estatus prevalente a los derechos mineros' sobre otros tipos de derechos e incluso juegan un papel impor-
tante cuando hay prerrogativas fundamentales en juego, como la consulta previa. Con todo, la Ley de Medio
Ambiente dispone que la explotacién de los recursos naturales debe hacerse de manera que no cause dafios'.

132 Presidencia de la Republica de Colombia, “La mineria criminal es un objetivo de alto valor, advirtié el Presidente Santos”, (2014).

133 Republica del Ecuador, Reglamento Ambiental para Actividades Mineras, Art 74, (2014).

134 Republica del Ecuador, Ley (45) de Mineria, Art. 41, (2009).

135 Republica de Colombia, Cédigo de Minas, Art. 45, (2001).

136 Republica del Ecuador, Ley (45) de Mineria, Art. 87, (2009).

137 Art. 88.

138 Entre otras, ver Estado Plurinacional de Bolivia, Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para vivir bien, (2012) y Ley de Derechos
de la Madre Tierra (2010).

139 Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para vivir bien, Art. 39, (2012)

140 Ariel Pérez, Derechos de la Madre Tierra: ¢ Quién tiene capacidad para defenderlos?: Nueva Cronica, Plural, (s.f.

141 Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de Mineria y Metalurgia, Art. 94, (2014).

142 “Control Ambiental. El Ministerio de Mineria y Metalurgia, precautelara el cumplimiento de las normas ambientales, en el &mbito de su
competencia”. Ley de Mineria y Metalurgia, Articulo 222, (2014)

143 Ibid, Art. 208.

144 Entendidos como aquellos que “otorgan a los titulares, la potestad de prospectar, explorar, explotar, concentrar, fundir, refinar, industrializar y

comercializar los recursos minerales, mediante actividades mineras propias y complementarias en toda o parte de la cadena productiva
minera”. Ibid. Art. 92.
145 Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de Medio Ambiente, (1992).
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Los titulares de derechos mineros cuentan también con derechos accesorios para aprovechar otros re-
cursos dentro del area de su concesion, entre ellos, maderables'®. También gozan de derechos prevalentes en
el paso en areas superficiales, oponibles a derechos de propiedad, posesion o tenencia en predios vecinos'™.
Igual ocurre con el derecho de superficie en la zona de concesidn o en predios aledafios. Por su naturaleza,
este derecho tiene la vocacidén de permitir no solo el goce de lo construido, sino también la propiedad superfi-
ciaria. Ademas, pueden ser considerados derechos adquiridos'®. Los derechos de paso, aprovechamiento y
superficie pueden ser ampliados “cuando cambia la necesidad o finalidad de su establecimiento™*°.

Por otra parte, la oposicién a licencias de prospeccion y exploracién o contratos administrativos mi-
neros solo puede darse por parte de quienes consideren que “sus derechos mineros resultan afectados total
o parcialmente”'°. Por el contrario, no es posible la oposiciéon por razones de interés publico, por afectacion
de otro tipo de derechos patrimoniales o por lesién de derechos fundamentales. Tampoco es admisible ejer-
cer oposicién por dafios potenciales o probados al ambiente que contradigan las clausulas de proteccion a
las fuentes de agua. Esta disposicion claramente otorga un estatus prevalente a los derechos mineros sobre
practicamente cualquier otro tipo de derecho, incluyendo los fundamentales, con excepcion de otros dere-
chos mineros que hayan sido constituidos primero en el tiempo.

El aprovechamiento de aguas también viene incorporado en los derechos mineros, aunque debe
contar con autorizacién previa de la autoridad ambiental competente.

La licencia de prospeccion y exploracion es otorgada por la Autoridad Jurisdiccional Administrativa
Minera (AJAM) y puede incluir los resultados de la comercializacion de esa actividad'®'. En esa etapa, las
autoridades ambientales no se encuentran involucradas en el proceso de decision de la autoridad minera,
aunque el Reglamento Ambiental de Actividades Mineras incluye una serie de reglas sobre como debe rea-
lizarse la exploracion'®. La licencia de exploracién también se solicita ante la autoridad minera y a su vez
requiere licencia ambiental'®. Sin embargo, la licencia de operacion permite tratar minerales adquiridos de
terceros, para efectos de concentracion, refinacion o fundicion'®*. Las operaciones de exploracién no requie-
ren consulta previa, no obstante sus posibles impactos ambientales y sociales'®.

La licencia ambiental minera en Bolivia se encuentra regida por los principios de economia, silencio
administrativo positivo y celeridad’®. Segun la ley, todas las actividades con potencial de generar impacto
ambiental deben ser evaluadas por medio de la Declaratoria de Impacto Ambiental'®’.

En Bolivia, con anterioridad a la ley de mineria vigente, fue expedido el Reglamento Ambiental
para Actividades Mineras, segun el cual las licencias ambientales pueden adoptar la forma de Certi-
ficados de Dispensacion Categoria 3 o 4, Declaratoria de Impacto Ambiental (DIA) o Declaratoria de
Adecuacién Ambiental (DAA)'%8 y tiene un caracter global, pues incluye todos los “requerimientos de pro-
teccion ambiental” para las operaciones mineras. Su término es indefinido, a menos que se configuren
causales de extincidon y atribuye al titular la evaluacion periddica de las medidas de mitigacién y puede
decidir, bajo ciertos supuestos, aunque informando a la autoridad ambiental, si requiere o no introducir
correctivos para alcanzar las metas de prevencion y control'®. Conforme al reglamento en mencién, la
extincion de la licencia solo procede por nulidad, caducidad o reincidencia en la “comisién de infraccio-
nes administrativas”®.

El reglamento dispuso que todo operador minero tiene la obligacion de realizar una auditoria am-
biental de linea de base (ALBA), pero que aquel no era responsable del deterioro ambiental producto de las
actividades mineras, siempre y cuando estas hubiesen acatado “los limites permisibles vigentes” previstos
en la regulacion ambiental'®'. Asimismo, preceptud la admisibilidad del uso de mercurio, aunque establecio
como requisito la recuperacion final y tratamiento de ese elemento, con el propdsito de evitar su liberacion al

146 Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de Mineria y Metalurgia, Art. 107, (2014).
147 Art. 108.
148 Art. 113.
149 Art. 110.
150 Art. 165.
151 Art. 154.
152 Estado Plurinacional de Bolivia, Reglamento Ambiental para Actividades Mineras, Capitulo Ill, (1997).
153 Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de Mineria y Metalurgia, Art. 171y 172, (2014
154 Numeral VI.
155 Art. 207.
156 Art. 112.
157 Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de Medio Ambiente, (1992).
158 Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de Mineria y Metalurgia, (2014).
159 Art. 10.
160 Art. 13.
161 Art. 16.
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ambiente. Igual acontece con la filtracion de residuos de mineria a las aguas, segun los limites establecidos
en el Reglamento de contaminacién hidrica'®2.

Del mismo modo, admitié la inyeccién de aguas residuales en acuiferos'®, no obstante la regulacion
sobre estas fuentes contenida en el Reglamento en Materia de Contaminacion Hidrica'®*. La impermeabili-
zacion para evitar filiraciones en este tipo de reservorios no es requerida cuando estos no tengan uso actual
o futuro como fuentes de agua, por varias razones. En primer término, la profundidad y ubicacién que hace
inviable su uso desde el punto de vista econémico tecnoldgico. En segundo lugar, cuando se demuestre que
la filtracién no afectara negativamente el “aprovechamiento comercial de acuiferos que contengan minerales,
hidrocarburos o produzcan emanaciones geotérmicas™ .

En suma, los impactos que importan sobre los acuiferos son aquellos que impiden hacer negocios
con ellos. Esta aproximacion es til para el amparo de ciertos rasgos que son importantes de estas aguas
subterrdneas. Sin embargo, ignora otros atributos que deberian ser objeto de proteccion juridica, como sus
funciones de provision, recarga y filtracion, entre otros.

Finalmente, uno de los aspectos de la legislacidén boliviana méas probleméticos ambientalmente es
la posibilidad de realizar mineria en areas protegidas, “previo cumplimiento de la normatividad ambiental”!¢®.
Si bien no todos los esquemas de conservacion son estrictos, los proyectos mineros, en particular aquellos
a gran escala, desafian el uso sostenible en estos espacios naturales legalmente amparados. La regulacion
en estas areas no tiene ninguna distincidén sustancial con la de aquellas operaciones mineras que se realizan
en zonas no protegidas; el estandar legal es basicamente similar. Ademas, contradice las disposiciones de
la Ley Marco de Medio Ambiente, que las considera de interés publico, con el propésito de conservarlas'®’.

REFLEXIONES FINALES Y PROPUESTAS

Las tensiones entre las clausulas ambientales y los distintos esquemas de regulacion minera en
varios paises de la region andina parecen obedecer a la importancia ascendente de la mineria en las eco-
nomias nacionales. Del mismo modo, la presién de sectores ambientales en la actividad judicial y las consti-
tuyentes se ha traducido en clausulas ambientales vigorosas en los sistemas constitucionales y en algunas
leyes. Por el contrario, en los reglamentos es donde parece encontrarse el mayor punto de divergencia en la
produccién normativa, en particular en Colombia. Ahora bien, Ecuador y Bolivia tienen excepciones importan-
tes a la proteccién ambiental, incluso en los textos de sus constituciones.

La idea de utilidad publica e interés social de la mineria es una constante en los sistemas juridicos en la
region andina. Sin importar si se encuentra en los textos de las constituciones, en las leyes o en la reglamenta-
cién, de manera consistente otorga un estatus prevalente a los derechos asociados a mineria frente a otro tipo
de derechos patrimoniales e incluso fundamentales. Es, sin duda, un desafio para la materializacion de los de-
rechos al ambiente sano, la propiedad colectiva, la participacion, la vida y la salud. La tensién no parece haber
sido resuelta por los tribunales constitucionales de la regién. Al mismo tiempo, la oposicion a derechos mineros
por razones de interés publico deberia ser posible. Por ahora, en la regiébn andina solo parece viable para quie-
nes tienen un mejor derecho minero. Las normas ambientales de mayor rango no deberian estar subordinadas
a normas mineras por el solo hecho de que estas Ultimas se consideran de interés publico.

Mientras la gestidn de recursos naturales estratégicos deberia seguir siendo de interés publico, es
preciso afinar la definicion sobre lo que esto significa: antes que la subordinacién de virtualmente todos los
derechos del ciudadano a aquellos asociados a mineria, el disefio de distintos niveles de supervision, acceso

a informacion y debate publico, todos ellos amparados juridicamente.

La desregulacion ambiental de ciertos segmentos de las operaciones mineras también parece ser
una constante en la region. La simplificacién de permisos, junto con la estandarizacién por medio de autori-
zaciones globales para proyectos de interés estratégico, es evidente en el caso colombiano. Ahora bien, esto
no se ha traducido en mejores estandares normativos para un asunto crucial en mineria: la valoracién y regu-
lacion de impactos acumulativos, que sigue siendo una asignatura pendiente en Colombia, Ecuador y Bolivia.
En ocasiones parece existir una tendencia a asimilar el mejoramiento de procesos a reformas normativas. La

162 Estado Plurinacional de Bolivia, Reglamento en Materia de Contaminacién Hidrica, (1995).
163 Art. 28.
164 Art. 63.
165 Art. 30.
166 Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de Mineria y Metalurgia, Art. 220, (2014).
167 Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de Medio Ambiente, Art. 60, (1992).
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exploracion minera deberia estar licenciada, pues ninguna actividad que tenga el potencial de causar impacto
en las fuentes de agua deberia estar desregulada.

La distincion juridica entre suelo y subsuelo, si bien tiene sentido desde el punto de vista econémico,
es completamente artificial desde la perspectiva ecosistémica. Por ello, es un desafio para el derecho am-
biental. Los regimenes de propiedad sin duda son distintos, pero la gestion debe ser integrada y a ello deben
responder las reglas y el precedente. No hay manera de explotar el subsuelo sin generar efectos sobre el
suelo; la gestion del subsuelo, por tanto, es también la protecciéon del suelo. El ordenamiento de la mineria
deberia tener en cuenta, como minimo, los impactos ambientales sobre la superficie y sus usos y las compe-
tencias de los gobiernos en su regulacion.

Las areas protegidas no deberian estar basadas principalmente en esquemas prohibitivos. Sin em-
bargo, la exclusién de ciertas actividades de alto impacto parece aconsejable, en particular si afectan ecosis-
temas estratégicos para la provision de agua. Las excepciones deberian estar estrictamente regladas, con
causales taxativas. Por el contrario, un alto nivel de discrecionalidad de las ramas ejecutiva y legislativa para
permitir proyectos mineros en estas areas no deberia ser una opcién. Mientras en Bolivia y Ecuador estos
estan habilitados a nivel legal y constitucional, en Colombia opera una concesién de titulos mineros que con-
tradicen leyes y decretos.

El silencio administrativo positivo no deberia ser posible en los procesos de adquisicion de derechos
mineros, como es el caso de Bolivia y Ecuador, sin perjuicio de las sanciones a los funcionarios que omitan
su deber de responder oportunamente los permisos. Por sus impactos, es una actividad cuya admisibilidad
juridica deberia ser, en todos los eventos, demostrada. Esto seria coherente con disposiciones como la pre-
sente en el articulo 6 del Cédigo de Minas colombiano, que reconoce la imprescriptibilidad de la propiedad los
minerales a pesar de la posesion material de dichos recursos o de los predios dénde se encuentran.

La caducidad de derechos mineros por dafios ambientales graves es una innovacién de derecho
ambiental que amerita ser replicada. Por el contrario, la ausencia de este evento en el conjunto de causales
por las cuales se puede dar por terminado el derecho de explotacién dificulta la proteccion de ecosistemas
sensibles.

Los esquemas de presunciones deberian ser utilizados para la proteccion ambiental, siempre y cuan-
do sean compatibles con el debido proceso. La interpretacion de las normas, en caso de duda, deberia ser la
mas favorable a la naturaleza, tal como lo dispone la constituciéon de Ecuador. La conservacién de ecosiste-
mas de agua dulce debe ser considerada de interés publico, con efectos juridicos plenos.

La aplicacion del derecho ambiental debe tener caracter transversal, pues vincula a todas las autori-
dades estatales, aunque sin invadir las competencias especificas de cada sector. El derecho ambiental debe
adaptarse a la realidad ecol6gica. Los enfoques de cuencas y ecosistemas deben ser incluidos en las nor-
mas relevantes y seria importante abrir el debate sobre si el ciclo hidrol6gico deberia ser una suerte de bien
juridico tutelado. Las normas deben ser adaptativas y flexibles frente a cuestiones como el caudal ecolégico

y la capacidad de asimilacion.
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1.4. Los Limites del Juez como legislador en el Acceso al Agua

Maria del Lujan Flores y Carlos Sapriza Flores

PalabrasiClave Analisis juridico, empirico, cuantitativo, jurisprudencia,
L mecanismos eficaces

Este trabajo busca analizar la incidencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en la
evolucioén del derecho al agua como derecho humano. La investigacion se realiza a partir de un enfoque
juridico empirico y cuantitativo.

Una de las caracteristicas del enfoque adoptado es asignarle a la jurisprudencia un alcance
mayor que el dispuesto por el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, demostrando
que el efecto de las sentencias va mas alla del caso concreto y al mismo tiempo cambia la percepcion de
la relacion entre los érdenes juridicos con el sistema interamericano. De manera simultanea se perciben
los vinculos que se generan entre las normas internas y las del sistema interamericano.

Se examinan dos variables relevantes, una es el grado en que un instituto ha sido tratado por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana y otra es el impacto que este instituto posee en los sistemas
juridicos internos.

En ese proceso se puede apreciar que si un tema ha sido tratado en mayor profundidad por la
Corte, su grado de incorporacion sera mayor. Ejemplo de ello es el caso del acceso a la informacion.
Al respecto se efectia un analisis de derecho comparado que revela como la incorporacién del Habeas
Data a las Constituciones latinoamericanas ha sido mayor que en el caso del derecho al agua cuyo
tratamiento por parte de la Corte ha sido mas limitado.

Asimismo se analiza el contexto en el que ambos institutos se han desarrollado, especialmente
en lo que refiere a otros derechos humanos con los que estas dos lineas jurisprudenciales han interac-
tuado.

La existencia de una relacion entre el grado de desarrollo jurisprudencial de los temas a nivel in-
teramericano y el grado de difusién a nivel de los ordenamientos juridicos internos permite el desarrollo
de mecanismos juridicos especificos mas eficientes los que son abordados como herramientas tendientes
a consolidar y fortalecer derechos como el de acceso al agua o el derecho a un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado.

1. Evolucion del derecho al agua

Usualmente se considera como el punto de inicio del reconocimiento al derecho al agua y el sanea-
miento la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en particular si se toma en cuenta que el derecho al
agua se encuentra estrechamente asociado al derecho a la vida'®.

Durante la década del sesenta, continué el desarrollo del derecho al agua y al saneamiento. El punto
de mayor importancia fue la suscripcion del Pacto de Derechos Econdémicos y Sociales en 1966'%°,

168 Al respecto, la Declaraciéon adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948
establece el derecho a la vida en el articulo 3 en tanto que en el articulo 25 establece el derecho a un “nivel de vida adecuado” que le asegure
a la persona y su familia “la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios” Articulo 25

169 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Entré en vigor el 3 de enero de 1976
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“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de
las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada
en el libre consentimiento.”

Debe destacarse que los derechos econémicos y sociales fueron considerados como “de realizacidon
progresiva”, como lo consagra el propio Pacto en su articulo segundo', la ausencia de una identificacion
clara, o incluso el condicionamiento al desempefio econémico del pais.

El tema fue tratado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano que se
celebr6 en Estocolmo del 5 al 16 de junio de 1972. En particular el Principio 1 presenta una referencia
al agua. Se hace referencia clara al derecho del hombre al disfrute de condiciones de vida adecuadas
en un medio de calidad, lo que puede interpretarse como incluyendo el agua y saneamiento, en espe-
cial si se toma en cuenta que existieron referencias claras a ambos derechos por parte de las diversas

delegaciones™".

“El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de
vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene
la solemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras. A este
respecto, las politicas que promueven o perpetuan el apartheid, la segregacion racial, la discriminacion,
la opresion colonial y otras formas de opresion y de dominacién extranjera quedan condenadas y deben
eliminarse.”

Aunque sin caracter vinculante, estas referencias marcan etapas en la consagracion del derecho.

En 1976, en la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos, Habitat
I, que tuviera lugar en Vancouver, Canad4, entre el 31 de mayo y el 31 de junio, se hizo referencia a la nece-
sidad de dar prioridad a los programas de agua potable y saneamiento.

Al afio siguiente se produce un nuevo desarrollo con la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Agua, en Mar del Plata. Dentro de las resoluciones que integran el plan de accion se destaca la segunda, que
reconoce expresamente el derecho al acceso al agua potable de todas las personas e insta a dar prioridad
al suministro de agua potable y saneamiento en las politicas de desarrollo'”2. EI mecanismo no deja de ver al
agua como un derecho de realizacién progresiva.

En 1990 tuvo lugar la Cumbre Mundial en favor de la Infancia, Nueva York, que en su declaracion
impulsa el surgimiento del derecho al agua y saneamiento.

(2) We will work for a solid effort of national and international action to enhance children’s health, to
promote pre-natal care and to lower infant and child mortality in all countries and among all peoples. We will
promote the provision of clean water in all communities for all their children, as well as universal access to
sanitation.

170 El articulo 2 establece que los Estados deben “lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. Incluso en el numeral tercero se toma especificamente en
cuenta la situacion de los paises en desarrollo al afirmar en el caso de estos “teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su
economia nacional, podran determinar en qué medida garantizaran los derechos econémicos reconocidos en el presente Pacto a personas
que no sean nacionales suyos.”. Es decir incluso se condiciona este derecho a la nacionalidad, lo que muestra las limitaciones.

171 Alo largo del debate general se trat6 el tema del derecho al agua y saneamiento como derechos humanos como lo muestra el siguiente
parrafo del Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano “48. Gran nimero de oradores, de paises desarrollados y
en desarrollo, coincidieron en afirmar que el afan implacable de incrementar el producto nacional bruto, sin tener en cuenta otros factores,
producia unas condiciones de vida que eran una afrenta a la dignidad del hombre. La atmoésfera limpia, el agua, la vivienda y la sanidad eran
necesidades y derechos indiscutibles del hombre. pagina

172 E/CONF 70/29. La resolucion establece en su considerando “(a) All peoples, whatever their stage of development and their social and
economic conditions, have the right to have access to drinking water in quantities and of a quality equal to their basic needs;” a la vez que
recomienda “(a) That where human needs have not yet been satisfied, national development policies and plans should give priority to the
supplying of drinking water for the entire population and to the final disposal of waste water; and should also actively involve, encourage and
support efforts being undertaken by local voluntary organizations;”
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Del 6 a 12 de marzo de 1995 tiene lugar la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social en Copenhague,
en la cual los Jefes de Estado y de Gobierno asumen una serie de compromisos dentro de los que se incluye
proveer de agua potable y saneamiento a sus poblaciones.”

b) “ Orientaremos nuestros esfuerzos y nuestras politicas a la tarea de superar las causas fun-
damentales de la pobreza y atender a las necesidades basicas de todos. Estos esfuerzos deben incluir la
eliminacién del hambre y la malnutricion; el establecimiento de la seguridad alimentaria, y el suministro de
educacion, empleo y medios de vida, servicios de atencion primaria de la salud, incluida la salud reproduc-
tiva, agua potable y saneamiento, vivienda adecuada y oportunidades de participacion en la vida social y
cultural. Se concedera prioridad especial a las necesidades y los derechos de las mujeres y los nifios, que
suelen soportar la mayor carga de la pobreza, y a las necesidades de las personas y los grupos vulnerables
y desfavorecidos;”

El 8 de septiembre de 2000 se aprueba la Declaracién del Milenio, donde los Jefes de Estado y de
Gobierno se comprometen a lograr reducciones concretas en el numero de personas que carezcan de agua
y saneamiento'’“:

19. Decidimos, asimismo:

“Reducir a la mitad, para el afio 2015, el porcentaje de habitantes del planeta cuyos ingresos sean
inferiores a un dolar por dia y el de las personas que padezcan hambre; igualmente, para esa misma fecha,
reducir a la mitad el porcentaje de personas que carezcan de acceso a agua potable o que no puedan cos-
tearlo.”

Un hito importante se produjo con la Observacién General N.° 15 (2002) El derecho al agua (articulos
11 y 12 del Pacto) realizada por el Comité de Naciones Unidas de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales'”. El Comité realiz6 un doble proceso. Por una parte, lo vincula con el derecho a la vida y el derecho
a una vida adecuada, en segundo lugar, hizo referencia al derecho al agua consagrado en relacién a grupos
especificos, por ejemplo mujeres, nifios, personas de edad o prisioneros de guerra, consagrado en otros
acuerdos. EI Comité deriva este derecho del parrafo 1 del articulo 11 del Pacto donde se hace referencia
a una serie de derechos que emanan del derecho a un nivel de vida adecuado, afirmando que el Pacto no
hace una enumeracion taxativa y que el derecho al agua es necesario tanto para asegurar un nivel de vida
adecuado, a su necesidad para gozar de al derecho a una vivienda y una alimentacién adecuadas previstas
en el parrafo 1 del articulo 11, asi como para lograr el goce del derecho a la salud previsto en el parrafo 1 del
articulo 12. Lo deriva también del derecho a la vida y a la dignidad humana.

A lo largo de los siguientes afios el sistema de Naciones Unidas fue consolidando el derecho. Por
ejemplo mediante la resolucion 7/22 del Consejo de Derechos Humanos “Los derechos humanos y el acceso
al agua potable y el saneamiento” aprobada sin votacion el 28 de marzo de 2008'76.

En 2010 se produce un nuevo desarrollo trascendente, esta vez en la Asamblea General de la ONU,
al aprobarse una resolucion consagrando el derecho al agua'’”. Si bien las resoluciones de la Asamblea
General no son en principio vinculantes, representd un paso mas en la consolidacion del acceso al agua y el
saneamiento como derecho, siendo destacable, que no existieron votos en contra de la resolucion.

La accién de los diversos érganos de Naciones Unidas se refuerza entre si. Ejemplo de ello es la
resolucién del Consejo de Derechos Humanos A/HRC/RES/18/1 (setiembre 2011) que hace clara mencion a
la resolucién 64/292 de la Asamblea General'™.

6. “ El agua es necesaria para diversas finalidades, aparte de los usos personales y domésticos,
y para el ejercicio de muchos de los derechos reconocidos en el Pacto. Por ejemplo, el agua es necesaria
para producir alimentos (el derecho a una alimentacion adecuada) y para asegurar la higiene ambiental (el
derecho a la salud). El agua es fundamental para procurarse un medio de subsistencia (el derecho a ganarse
la vida mediante un trabajo) y para disfrutar de determinadas practicas culturales (el derecho a participar en
la vida cultural). Sin embargo, en la asignacion del agua debe concederse prioridad al derecho de utilizarla

173 Documento A/CONF.166/9 de fecha 19 de abril de 1995. Declaracion de Copenhague sobre Desarrollo social, Segundo compromiso literal b

174 Resolucion A/55/L.2 de la Asamblea General de las Naciones Unidas

175 E/2003/22, E/C.12/2002/13 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Informe sobre los periodos de sesiones vigésimo octavo y
vigésimo noveno. Consejo Econémico y Social, anexo IV

176 Esta resolucion es la que designa a un experto independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el
acceso al agua potable y el saneamiento

177 Resolucion A/RES/64/292. Asamblea General de las Naciones Unidas (julio 2010)

178 A/HRC/RES/18/1
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para fines personales y domésticos. También deberia darse prioridad, en esta esfera, a los recursos hidricos
necesarios para evitar el hambre y las enfermedades, asi como para cumplir las obligaciones fundamentales
que entrafia cada uno de los derechos del Pacto.”

En primer término nos referiremos al agua potable, este es un derecho que ha logrado mayor recono-
cimiento que el derecho al saneamiento. Partiremos de la definicion contenida en la Observacion general 15,
“Aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, El derecho al agua
(articulos 11 y 12 del Pacto)'®”

2. “ El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico. Un abastecimiento adecuado de agua
salubre es necesario para evitar la muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de las enfermedades re-
lacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de consumo y cocina y las necesidades de higiene
personal y doméstica.”

Resulta importante destacar que aunque el Comité reconoce que el agua es necesaria para la pro-
duccién de alimentos y con ello se vincula al derecho a una alimentacién adecuada, o necesaria para procu-
rarse medios de subsistencia y con ello el derecho a ganarse la vida mediante un trabajo, o necesaria para
determinadas practicas culturales y con ello vinculada al derecho a participar en la vida cultural, la prioridad
en la asignacion del agua debe concederse a su uso con fines personales y domésticos, asi como
para evitar el hambre, las enfermedades o hacer efectivas las obligaciones fundamentales previstas
en el Pacto.

El Comité indica que existen cuatro aspectos claves: el recurso debe estar disponible, entendiendo
ello como un abastecimiento continuo y en cantidad suficiente para atender las necesidades personales y
domésticas, el derecho se debe ejercer en forma sostenible, es decir en forma que lo puedan ejercer también
las generaciones futuras, el agua debe tener la calidad necesaria para su uso personal o doméstico, debe ser
accesible, entendido tanto desde el punto de vista fisico, es decir ubicarse en el hogar o lugar de trabajo o
bien en sus cercanias inmediatas, desde el punto de vista econémico, debe encontrarse al alcance de toda la
poblacién, esencialmente su uso no debe comprometer el goce de otros derechos, finalmente no debe existir
discriminacién entre usuarios.

Con respecto al saneamiento este fue definido como:

63. “La Experta independiente es de la opinion que el saneamiento se puede definir como un sistema
para la recoleccion, el transporte, el tratamiento y la eliminacién o reutilizacion de desechos humanos y la
correspondiente promocion de la higiene”

La piedra de toque de la Relatora para determinar la existencia de un derecho auténomo es el con-
cepto de dignidad. La falta de saneamiento atenta contra la dignidad de las personas:

“El saneamiento, mas que muchos otras cuestiones de derechos humanos, evoca el concepto de la
dignidad humana; se debe considerar la vulnerabilidad y la verglienza que tantas personas experi-
mentan cada dia cuando, una vez mas, se ven obligadas a defecar al aire libre, en un cubo o una
bolsa de plastico. Es lo indigno de esta situacién lo que causa verglienza. 8"

Con respecto a las obligaciones que emergen de este nuevo derecho para los Estados se en-
cuentran la de: disponibilidad, es decir que exista nUmero de instalaciones de saneamiento suficiente para
asegurar que los tiempos de espera sean razonables, calidad, es decir que los servicios sean seguros
desde el punto de vista técnico (evitar accidentes) y de la higiene, accesibilidad fisica, es decir que sean
razonablemente accesibles. Asequibles, es decir que su costo debe ser razonable y los gobiernos deben
formular politicas para abordar la situacion de quienes no pueden pagarlos. Finalmente se encuentra la
aceptabilidad, es decir que las instalaciones y servicios de saneamiento deben ser aceptables desde el
punto de vista cultural.

179 HRI/GEN/1/Rev.7 at 117 (2002). Disponible en http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm15s.html
180 A/HRC/12/24 de fecha 1° de julio de 2009 “Informe de la Experta independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento, Catarina de Albuquerque”
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Como se sefalara un factor importante en el desarrollo del derecho al agua potable y el saneamien-
to, fue la aprobacion de la resolucion 64/292. Titulada “El derecho humano al agua y el saneamiento” en la
Asamblea General de Naciones Unidas.

La resolucion contempla dos parrafos clave. El primero es el que reconoce al agua potable y el
saneamiento como un derecho humano:

“Reconoce que el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos;”

Esto se hace por oposicidn a considerarlo como un componente o factor necesario para hacer efec-
tivos otros derechos, como lo considerara el representante del Reino Unido en oportunidad de la votacién. 8!

Los problemas que trae aparejado el reconocer la existencia de un derecho al agua potable, son
varios. El primero es la magnitud de los compromisos asumidos'®2, ya que no existe una clara determinacion
de los limites del nuevo derecho. Varios paises parecieron afirmar que si bien el acceso al agua potable y
al saneamiento es un componente esencial para hacer posible el derecho a la vida, en tanto que derecho
independiente, posee otras caracteristicas que lo ubican dentro de los derechos econémicos y sociales y por
ende como de caracter progresivo'®.

El segundo parrafo, vincula lo que seria el derecho internacional de los derechos humanos, con
areas del derecho internacional publico tales como la cooperacién entre Estados.

Exhorta a los Estados y las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos financie-
ros y propicien el aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de la asistencia y la
cooperacion internacionales, en particular a los paises en desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos por
proporcionar a toda la poblacion un acceso econdémico al agua potable y el saneamiento;

La interaccion de las obligaciones que podian emerger del juego de ambas areas, fue también motivo
de preocupacioén para algunas delegaciones.®

Debe tenerse presente el creciente desarrollo de la obligacidn de reparar por dafios transfronterizos. %
Al consagrarse un derecho con claros vinculos ambientales, cambia el equilibrio de derechos y deberes exis-
tente entre Estados en virtud del desarrollo de la obligacion de reparar los dafios transfronterizos. Se trata
de un tema que probablemente adquiera un mayor peso en la agenda interestatal'®®. En este sentido basta
pensar en la existencia de recursos naturales compartidos como el Acuifero Guarani en América Latina. Ello
le otorga a este derecho una importante proyeccion sobre diversas areas del Derecho Internacional Publico.

181 En la ocasion afirmé “el Reino Unido no cree que existan en estos momentos bases juridicas suficientes en el derecho internacional para de
clarar o reconocer el agua o el saneamiento como derechos humanos por si solos. No se ha acordado ni el derecho al agua ni el derecho al
saneamiento en ningun tratado de derechos humanos de las Naciones Unidas; ni tampoco hay pruebas de que existan en el derecho
internacional consuetudinario. ElI Reino Unido est4 firmemente convencido de que el derecho al agua es un elemento del derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado. También creemos que un saneamiento inadecuado tiene consecuencias negativas en la proteccion de los
derechos humanos, como el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.”

182 De la misma forma, en oportunidad de aprobarse la resolucion, el delegado de Australia afirmo “Australia tiene reservas en cuanto al proceso
de declarar nuevos derechos humanos mediante una resolucion de la Asamblea General. Nos preocupa en particular que la condicién y el
carécter de estos derechos sean inciertos, y la incertidumbre dificulta el consenso.

183 “Asimismo, interpretamos este reconocimiento del derecho al agua potable y el saneamiento estrictamente como un esfuerzo para promover el
acceso a dicho recurso vital, siempre sujeto a la legalidad interna de cada Estado.” Asimismo, Guatemala entiende que la aprobacién de esta
resoluciéon no genera ningun tipo de derecho u obligacion exigible a nivel internacional o entre Estados.

184 De esta forma, la Delegacién de Brasil afirmo6 “Consideramos que el derecho humano al agua y el saneamiento se corresponde con el
principio del derecho soberano de los Estados de utilizar sus propios recursos hidricos, tal como se refleja en la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1992.”. También con respecto a los derechos de los estados se manifesté el representante de Etiopia
“Estamos convencidos de que el derecho al agua y el saneamiento no pueden considerarse de manera aislada, sin tener en cuenta, en primer
lugar, los derechos de los paises que cuentan con escasos recursos, que merecen que se les tenga nuevamente en cuenta a la hora de
negociar el derecho o el acceso al agua u otros asuntos conexos.” Debe tenerse presente que en 2011 este pais comenz6 la construccion del
proyecto “Grand Ethiopian Renaissance Dam” sobre el Nilo Azul.

185 Flores, Maria del Lujan “La obligacion del Estado de reparar los dafios transfronterizos”, Carlos Alvarez Editor, Montevideo, 2005, pag. 282.
Con respecto al derecho internacional consuetudinario afirma “Al examinar el derecho consuetudinario en la materia se constata una evolucion
significativa en las Gltimas décadas. En efecto un cimulo de previsiones en tratados, resoluciones de organismos internacionales,
declaraciones y una serie de pronunciamientos a nivel gubernamental y no gubernamental influyeron en la practica de los Estados relativa
a la reparacion del dafio transfronterizo. La conducta de estos a partir de la maxima “sic utere tuo ut alienum non laedas” y de una serie de
decisiones judiciales y arbitrales asi como de un conjunto de principios en gestacién fue confirmando dos normas de derecho internacional
consuetudinario: la obligacion de prevenir reducir y controlar el dafio transfronterizo y el deber de cooperar para prevenir dicho dafio a través
de distintos medios tales como la notificacion, el procedimiento de consulta, la negociacion y la evaluacion del impacto ambiental.

186 Alos efectos de ilustrar esta tendencia véase por ejemplo el reciente caso entre Uruguay y Argentina. Pulp Mills on the River Uruguay
(Argentina v. Uruguay). Disponible en http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=88&case=135&code=au&p3=0
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Por otra parte, estas observaciones, resultan particularmente relevantes en el caso de los paises lati-
noamericanos ya que revelan inconsistencias en torno al reconocimiento del derecho al agua como derecho.

Debe tenerse no obstante en cuenta que se trata de uno de los bloques més homogéneos.

En 2012 La Jueza Margarette Macaulay plantea el tema de los caminos necesarios para el reconoci-
miento de los derechos econdmicos y sociales'®.

Al desarrollar una explicacion de su voto en el caso Suéarez Peralta Vs. Ecuador, el Juez Ferrer Mc
Gregor Possot analiza el mecanismo seguido por la Corte Interamericana a los efectos de desarrollar ciertos
derechos de caracter econémico y social. En esencia la Corte extiende el derecho a la vida recurriendo al
concepto de vida digna y estableciendo una conexién entre el concepto de vida digna y otros derechos. Sin
perjuicio de calificarlo de un importante avance, Ferrer afirma que la estrategia seguida por la Corte, presenta
limitaciones ya que “existen algunos componentes de los derechos sociales que no pueden ser reconducidos
a estandares de derechos civiles y politicos”. Melish desarrolla con mayor profundidad el alcance de estas
limitaciones'®.

Resulta importante poder distinguir entre las limitaciones que impone un enfoque determinado, por
ejemplo el desarrollar el derecho al agua a partir del derecho a la vida, afirmando que es un componente del
derecho a la vida digna, de las limitaciones de caracter estructural, es decir las propias de la actividad judicial.

El punto de partida, es determinar la naturaleza de la jurisprudencia. Tradicionalmente la doctrina le
otorgd gran importancia al articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en este tema'®. Barbe-
ris'®" y Virally'®, le niegan a la jurisprudencia el caracter de fuente formal del derecho, limitandolo al de fuente
material. Vinculado a esta posicion, otros autores aunque formalmente le reconocen el caracter de fuente ma-
terial, no dejan de reconocer que tiene una importancia que trasciende los aspectos formales como Jiménez
de Aréchaga '* o0 en una posicion un tanto mas desapegada de la tradicional, Brownlie'®*. Finalmente otros
como Abi- Saab afirman la existencia de efectos mas alla del caso concreto'®. De esta forma expresa Pastor
Ridruejo que este dista de ser un tema en el que exista doctrina uniforme'%,

187 Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2012. Serie C No. 246

188 Corte IDH. Caso Suérez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013.
Serie C No. 261. Parrafo 57 de la explicacion de voto.

189 Sobre este aspecto, véase Melish, Tara J. “The Inter-American Court of Human Rights: Beyond Progressivity”, en Langford, Malcolm (ed.),

Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in Comparative and International Law, Cambridge University Press, 2008, capitulo 19. La autora afirma
“Nonetheless, significant problems arise in the more nuanced, but equally important cases in which these latter rights are insufficiently refined to interro-
gate effectively all aspects of economic, social and cultural rights violations. It is particularly problematic in litigating the crucial elements of adequacy,
availability, accessibility and quality as core components of the rights to health, to education and to housing. These concepts often cannot be captured by
the broadness of ‘life’, ‘integrity’, ‘property’ or ‘participation’ — at least not without serious norm dilution or underbreadth of coverage.”
190 Articulo 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una préactica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determi-

nacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.

191 Barberis, Julio A. “Formacion del derecho internacional”, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1994, pagina 220

192 Virally, Michel “Fuentes de derecho internacional” en “Manual de derecho internacional publico” editado por Max Sorensen, fondo de cultura
Econbémica, México, 2000, paginas 177 a 181

193 Jiménez de Aréchaga, Eduardo "Derecho Internacional Publico ”, Tomo I, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1993, Pagina 181

“Las decisiones judiciales que tratan cuestiones de Derecho Internacional son indicadas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte, conjuntamente con

la doctrina como “medio auxiliar de determinacion de las reglas de derecho “, bajo reserva de lo dispuesto en el articulo 59 del Estatuto, Este articulo
establece que la decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y para el caso que ha sido decidido. Es indudable sin embargo, que
en la practica, los tribunales internacionales en sus decisiones, los abogados en sus alegatos y los autores en sus obras de doctrina dan gran peso a las
decisiones judiciales preexistentes. Esta tendencia se ha acentuado con la creacion de un érgano judicial permanente como es la Corte de la Haya, que
ha evidenciado una definida tendencia a seguir los precedentes seguidos por otros tribunales y por ella misma”.

194 Brownlie, lan “The sources of the law governing maritime delimitation” en “El Derecho Internacional en un mundo en transformacion”, Funda-
cion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1994, Vol Il, pagina 741.el autor afirma “In the context of the law of the sea, there is a certain element of prece-
dent in the reference to legal concepts and items of judicial reasoning from earlier decisions. Whilst this is unlike precedent in its more orthodox form, it is a
striking phenomenon, and the fact that the majority of maritime delimitation cases are based upon special agreements has not diminished its significance.
The phenomenon, has been most obvious in the sphere of continental shelf delimitation and the Chamber which decided the Gulf of Maine case, involving
a single maritime boundary, still found it necessary to draw upon the rules formulated by the Court in the North Sea Cases.”

195 Abi- Saab, Georges “Les sources du droit internacional: essai de déconstruction” en “El Derecho Internacional en un mundo en transforma-
cion”.Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1994, Vol |, pagina 34. Sostiene el autor “Pour ce que est de la jurisprudence, ¢’est du pur formalis-
me artificiel que de dire qu” elle ne fait qu’interpréter la matiére normative déja existante, sans ajouter en ce faisant a sa substance”.

196 Pastor Ridruejo, “Curso de derecho internacional publico y organizaciones internacionales”, Editorial Tecnos, Madrid, 2000, pagina 82
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Es posible pensar que, con la multiplicacion de tribunales, la doctrina reconocera cada vez més la
importancia de los tribunales como fuente de normas generales y abstractas.

El mejor argumento a favor de la capacidad de los tribunales de generar normas generales y abs-
tractas, proviene del propio analisis de la jurisprudencia. A via de ejemplo al observar la aplicacion que
hace el tribunal de un tratado nos preguntamos. ¢;Nos encontramos frente a la capacidad de determinar
el sentido de una norma mas alla del texto del tratado? ¢ Se trata de una interpretacién que trasciende el
caso concreto?

Con respecto a la primera pregunta, es necesario sefialar que la capacidad de interpretacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos es muy extensa. A los efectos de analizar esto desde una pers-
pectiva practica, puede verse el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica'. Uno de
los puntos de este caso, implicaba interpretar el articulo 4 numeral 1 del Pacto de San José de Costa Rica
que establece:

1. “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley
Yy, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

La Corte por su parte, interpretd que el derecho a la vida se encuentra protegido a partir de la
implantacion, lo que constituye un desarrollo de cierta entidad en relacién a una interpretacion literal del
articulo 4 numeral 1.

189. “Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el término “concepcion” desde el momen-
to en que ocurre la implantacién, razén por la cual considera que antes de este evento no procede aplicar
el articulo 4 de la Convencién Americana. Asimismo, la expresion “en general” permite inferir excepciones
a una regla, pero la interpretaciéon segtn el sentido corriente no permite precisar el alcance de dichas ex-
cepciones.”

Analizando el ejemplo podria afirmarse que el Pacto de San José de Costa Rica no es aplicado a
partir de un esquema kelseniano tradicional donde el tratado es la norma de superior jerarquia que prima
autométicamente frente al fallo o al menos admite una interpretacion que no es cien por ciento coincidente
con este.

La jurisprudencia puede producir efectos en forma general y abstracta y bajo determinadas circuns-
tancias primar sobre el texto del tratado.

El segundo punto, ya ha sido parcialmente tratado. En efecto, como afirmara Ferrer en relacién a los
derechos econémicos y sociales, la Corte ha desarrollado una jurisprudencia consistente.

El desarrollo de este concepto se produjo en 1999 a partir del Caso de los “Nifos de la Calle'®®”

144. “El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos
carecen de sentido. En razén del caracter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles en-
foques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no soélo el
derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a
que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados
tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se
produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes
atenten contra él.”

Tal como lo muestra el Caso “Instituto de Reeducacion del Menor'®®”

159. “ Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicion de
garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la vida y a la integridad personal de
las personas privadas de libertad, es la de procurarle a éstas las condiciones minimas compatibles
con su dignidad mientras permanecen en los centros de detencién, como ya lo ha indicado la Corte

197 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257

198 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63

199 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112
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(supra parrs. 151, 152y 153). En igual sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado
que: segun [el articulo 3 de la Convencion], el Estado debe asegurar que una persona esté deteni-
da en condiciones que sean compatibles con el respeto a su dignidad humana, que la manera y el
meétodo de ejercer la medida no le someta a angustia o dificultad que exceda el nivel inevitable de
sufrimiento intrinseco a la detencidn, y que, dadas las exigencias practicas del encarcelamiento, su
salud y bienestar estén asegurados adecuadamente, brindandole, entre otras cosas, la asistencia
médica requerida163.”

Esta linea jurisprudencial se mantiene en el caso Yvon Neptune 2%

182. “En relacion con la situacion de inseguridad en la Penitenciaria Nacional, esta Corte ha reco-
nocido que la obligacion internacional del Estado de garantizar a toda persona el pleno ejercicio de los dere-
chos humanos incluye el deber de “disenar y aplicar una politica penitenciaria de prevencion de situaciones
criticas” que podrian poner en peligro los derechos fundamentales de los internos en su custodia 2°'. Esta
Corte considera que la elaboracion y la implementacion efectiva de una estrategia preventiva para evitar la
escalada de violencia en los centros penitenciarios es esencial para garantizar la vida y la seguridad personal
de los reclusos, y asimismo, garantizar que las personas privadas de libertad dispongan de las condiciones
necesatrias para vivir con dignidad.”

Es decir que diez afios después de dictada la sentencia en el caso “Nifios de la Calle” las modifica-
ciones al concepto de derecho a la vida, ampliandolo para incluir el derecho a una vida digna, se mantienen.
Claramente la jurisprudencia genera normas que van mas alla del caso concreto.

La existencia de lineas jurisprudenciales no quiere decir, que no puedan existir variaciones. De hecho
son inherentes a la dinamica juridica. Por ejemplo el derecho a la vida fue una linea particularmente fuerte
de la Corte, entre otros motivos, por haber trabajado el tema de desapariciones forzadas. El Caso Balde6n
Garcia Vs. Peru ilustra este punto 202

82. “El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un prerre-
quisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos 45. De no ser respetado, todos los
derechos carecen de sentido. En razon de dicho caracter, no son admisibles enfoques restrictivos del
mismo46. De conformidad con el articulo 27.2 de la Convencion este derecho forma parte del nucleo
inderogable, pues se encuentra consagrado como uno de los derechos que no puede ser suspendido
en casos de guerra, peligro publico u otras amenazas a la independencia o seguridad de los Estados
Partes 47.”

Se puede comparar por ejemplo con el ya citado Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro)
Vs. Costa Rica 2%

259. “En consecuencia, no es admisible el argumento del Estado en el sentido de que sus normas
constitucionales otorgan una mayor proteccién del derecho a la vida y, por consiguiente, procede hacer
prevalecer este derecho en forma absoluta. Por el contrario, esta visidn niega la existencia de derechos
que pueden ser objeto de restricciones desproporcionadas bajo una defensa de la proteccion absoluta del
derecho a la vida, lo cual seria contrario a la tutela de los derechos humanos, aspecto que constituye el
objeto y fin del tratado. Es decir, en aplicacion del principio de interpretacion mas favorable, la alegada
‘proteccion mas amplia” en el ambito interno no puede permitir, ni justificar la supresion del goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidas en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista

enella.”
200 Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180
201 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 137, parr. 178. Ver también Asunto de la Carcel de Urso Branco. Medidas Provisio

nales respecto de Brasil. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de abril de 2004, considerando undécimo.

En similar sentido, la Corte Europea ha establecido que el articulo 3 del Convenio Europeo establece la obligacion, por parte del Estado, de
adoptar de manera preventiva medidas concretas para proteger la integridad fisica y la salud de las personas privadas de libertad. Cfr. CEDH,
Affaire Pantea c. Roumanie, arrét du 3 juin 2003, Recueil des arréts et décisions 2003-VI (extraits), parr. 190.

202 Corte IDH. Caso Balde6n Garcia Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147
203 Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica. Paragrafo 253



Para poder entender el equilibrio entre la creacion sin freno de los jueces y la aplicacion mecanica
de la norma, es necesario recurrir al concepto de margen de discrecionalidad del juez.

Los jueces poseen discrecion dentro de una esfera o margen. Dentro de la misma, se expresan
aspectos psicolégicos, axiolégicos y sociologicos sin entrar en conflicto con lo dispuesto por las normas. El
margen de discrecionalidad es un espacio en el que por ejemplo adquiere relevancia la personalidad del juez.

Tiene su origen en la semibtica, en concreto en las posibilidades de interpretacién multiple de un
texto. Sin embargo, fuera de este margen, existe la objetividad dentro del sistema juridico. Asi a modo de
ejemplo, en el caso de los “Nifios de la Calle”, los jueces podrian no haber dicho que el derecho a la vida
implicaba el derecho a una vida digna, como hicieron. Sin embargo no podrian haber rechazado la existencia
del derecho a la vida.

Figura 1

Margen de
discrecionalidad
del Juez en un
momento dado

Espacio al partir del cual es Espacio al partir del cual no es
posible reivindicar derechos posible reivindicar derechos
econbmicos y sociales econdmicos y sociales

Si el Juez excede el espacio de decisidn que le permite el sistema, su decisién pasa a ser percibida
como errénea o arbitraria. Cuanto mas cerca del limite exterior se ubique el juez, mayores seran las probabi-
lidades de que su fallo sea revocado, en aquellos sistemas juridicos en los que ello es posible.

En sintesis el margen de discrecionalidad se presenta como un espacio de decision en el que la
norma mantiene altos grados de validez.

Por otra parte, este margen sufre transformaciones. Al consolidarse una linea jurisprudencial, se va
desplazando el margen de discrecionalidad, como lo muestra la figura 1.

Por otra parte, el espacio del margen de discrecionalidad cambia también en funcién de otras varia-
bles juridicas tales como la cantidad de sentencias judiciales de un sistema?*.

204 Sobre los intentos por medir la evolucion del margen de discrecionalidad del Tribunal europeo de Derechos Humanos puede verse el trabajo
de Flores, Maria del Lujan y Sapriza, Carlos “Un modelo matematico del Tribunal europeo de Proteccion de los Derechos Humanos a partir de
un analisis juridico empirico ” Anuario del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional Vol 21 (2013) paginas 281-303.
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La presencia del margen de discrecionalidad en la actividad judicial, tiene una fuerte incidencia en
la forma en que interacttan las normas. Obligan a descartar la aplicacion de normas en forma mecanica. Es
decir mediante un silogismo aristotélico. Sin ser el Gnico factor, es particularmente relevante.

El derecho presenta un doble aspecto, por una parte, existe la posibilidad de analizar los sistemas
juridicos mediante la ontologia, tal como ocurre con los numerosos tipos de determinacion que es posible en-
contrar. Esto seria imposible de tratarse de una disciplina en los términos del positivismo de corte formalista.

Como sefalara Mario Bunge 2% en relacién al principio de determinacion:

“Determinismo en sentido amplio, es aquella teoria ontologica cuyos componentes necesarios y su-
ficientes son: el principio genético o principio de productividad, segun el cual nada puede surgir de la nada ni
convertirse en nada; y el principio de legalidad , segun el cual nada sucede en forma incondicional ni comple-
tamente irregular, o sea de modo ilegal o arbitrario.”

El determinismo admite como lo sefiala Bunge, numerosas categorias, dentro de las que se encuen-
tran: la estadistica, la causal, la mecanica, la estructural y el azar entre otras. Los diferentes tipos de determi-
nacion son irreductibles entre si, pero se encuentran relacionadas y no actdan en forma pura, con exclusién
de las demas categorias 2%

En este contexto, el analisis empirico se revela como imprescindible para conocer la dinamica de
los sistemas juridicos ya que por los motivos antes sefialados el andlisis 16gico presenta limitaciones, lo
que implica la posibilidad de desarrollar un andlisis juridico cuantitativo. La jurimetria es al derecho lo que la
econometria a la economia.

1.1 (Obligacion de respetar los derechos) 113
8 (Garantias judiciales) 94
25 (Proteccion judicial) 93
5 (Derecho a la integridad personal) 76
7 (Derecho a la libertad personal) 56
4 (Derecho a la vida) 54
2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno) 49
19 (Derechos del nifio) 14
21 (Derecho a la propiedad privada) 14
13 (Libertad de pensamiento y de expresion) 17
9 (Principio de legalidad y retroactividad) 10
3 (Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica) 9

22 (Derecho de circulacién y de residencia) 5

16 (Libertad de asociacion) 8

11 (Proteccion de la honra y la dignidad) 8

205 Bunge, Mario”La Causalidad: El principio de causalidad en la ciencia moderna”, Editorial sudamericana, Buenos aires, 1997. Pagina 48

206 Bunge, Mario, Op cit, pag 40
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27 (Suspension de garantias)

24 (Igualdad ante la ley)

23 (Derechos politicos)

20 (Derecho a la nacionalidad)

18 (Derecho al nombre)

NN AW W

17 (Proteccion a la familia)

12 (Libertad de conciencia y religion)

22

6 (Prohibicion de la esclavitud y servidumbre)

23

8 (Conwv. Inter. para Prevenir y Sancionar la Tortura)

14

6 (Conv. Inter. para Prevenir y Sancionar la Tortura)

14

1 (Conv. Inter. para Prevenir y Sancionar la Tortura)

11

2 (Conwv. Inter. para Prevenir y Sancionar la Tortura)

10 (Conwv. Inter. para Prevenir y Sancionar la Tortura)

9 (Conv. Inter. para Prevenir y Sancionar la Tortura)

7 (Conv. Inter. para Prevenir y Sancionar la Tortura)

5 (Conv. Inter. para Prevenir y Sancionar la Tortura)

1 (Conv. Inter. sobre Desaparicion Forzada de Personas)

2 (Conv. Inter. sobre Desaparicion Forzada de Personas)

3(Conwv. Inter. sobre Desaparicion Forzada de Personas)

7 (Conv. Inter. sobre Desaparicién Forzada de Personas)

10 (Conwv. Inter. sobre Desaparicion Forzada de Personas)

11 (Conv. Inter. sobre Desaparicion Forzada de Personas)

9 (Conv. Inter. sobre Desaparicién Forzada de Personas)

19 (Conv. Inter. sobre Desaparicion Forzada de Personas)

7 (Conv. Inter. Para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer)

1(Conv. Inter. Para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer)

Fuente: Informes anuales de la CIDH 2007, 2008 y 2009
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Articulos de la CIDH y otros tratados cuya violacion fue declarada en
sentencia de la Corte a 2009
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Fuente: informe anual de la CIDH 2007, 2008 y 2009.

Los datos muestran con claridad que no todos los articulos aparecen con la misma frecuencia en la
jurisprudencia de la Corte. La concentracion de casos posee incidencia en el desarrollo de las lineas jurispru-

denciales y por ende en el desarrollo de las normas.

5. Evolucion de la linea jurisprudencial del derecho al agua y al saneamiento

La linea jurisprudencial parte del derecho al agua como un componente indispensable para hacer
efectivo el derecho a una vida digna. No es una linea particularmente intensa. Existen pocos casos. A ello se
suma un fuerte vinculo con la situacion de ciertos grupos humanos como los migrantes o lo indigenas que
experimentan situaciones de especial vulnerabilidad. El resultado es un desarrollo fragmentario.

La primer sentencia relevante el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay de 2005 27,
En este caso, existen dos vertientes importantes. Una, es el derecho a una vida digna como lo ilustra el
paragrafo 66.

“Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él, las del derecho
a la alimentacion y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda el derecho a una existencia digna
y las condiciones basicas para el ejercicio de otros derechos humanos, como el derecho a la educacion o
el derecho a la identidad cultural. En el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales
y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se encuentran estan directamente vinculados con
la obtencién de alimento y el acceso a agua limpia. Al respecto, el citado Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales ha destacado la especial vulnerabilidad de muchos grupos de pueblos indigenas cuyo
acceso a las tierras ancestrales puede verse amenazado y, por lo tanto, su posibilidad de acceder a medios
para obtener alimento y agua limpia 2°8.”

El segundo aspecto importante, es el vinculo que une a los pueblos indigenas con la tierra, otra
linea de jurisprudencia importante que refuerza el derecho al agua aunque no necesariamente en forma

l6gica.
207 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125
208 Cfr. U.N. Doc. E/C.12/1999/5. El derecho a una alimentaciéon adecuada (art. 11), (20° periodo de sesiones, 1999), parr. 13, y U.N. Doc.

HRI/GEN/1/Rev.7 at 117. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), (29°
periodo de sesiones 2002), parr. 16.
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“Las violaciones a los derechos humanos ocasionadas a los miembros de la Comunidad Yakye Axa
declaradas en la presente Sentencia tienen como base comun primordialmente la falta de materializacién de
los derechos territoriales ancestrales de los miembros de la Comunidad, cuya existencia no ha sido discutida
por el Estado. Ademas, el Estado ha manifestado a lo largo del presente tramite ante la Corte su disposicion
de entregar tierras a los miembros de la Comunidad. Asi, en su escrito de contestacion a la demanda sefia-
16 que [tleniendo en cuenta el interés general que persigue la cuestion de fondo, aun no compartiendo los
fundamentos de la demanda, el Estado de Paraguay se allana al pedido de reparacion y en consecuencia,
dispondra por medio de las autoridades competentes la restitucion de las tierras de la [Clomunidad peticiona-
ria, dentro del territorio ancestral de la [Clomunidad, en la cantidad autorizada por la legislacion vigente, es
decir, 100 hectareas por familia, para lo cual comprometera recursos financieros que ya se han solicitado al
Congreso de la Nacion [...].”

“El inmueble a ser entregado a la [Clomunidad sera adquirido por el Estado en la forma y condi-
ciones que le permita la legislacion vigente, sin afectar derechos de terceros igualmente protegidos por
esta, y la Convenciéon Americana, por lo que no compromete ningun tipo de confiscacién ni expropiacion
ilegitima [...].”

Dos afos después se produce un nuevo desarrollo también vinculado a los pueblos indigenas209

126. “El Estado parece reconocer que los recursos relacionados con la subsistencia del pueblo
Saramaka incluyen aquellos recursos relacionados con las actividades agricolas, de caza y de pesca. Esto
es consistente con el anterior analisis de la Corte sobre como el articulo 21 de la Convencién protege el
derecho de los miembros del pueblo Saramaka respecto de los recursos naturales que son necesarios para
Su subsistencia fisica (supra parrs. 120-122). Sin embargo, si bien es cierto que toda actividad de explora-
cién o extraccion en el territorio Saramaka podria afectar, a mayor o menor grado, el uso y goce de algun
recurso natural utilizado tradicionalmente para la subsistencia de los Saramakas, también es cierto que no
se debe interpretar el articulo 21 de la Convencion de manera que impida al Estado emitir cualquier tipo de
concesion para la exploraciéon o extraccion de recursos naturales dentro del territorio Saramaka. El agua
limpia natural, por ejemplo, es un recurso natural esencial para que los miembros del pueblo Saramaka
puedan realizar algunas de sus actividades econémicas de subsistencia, como la pesca. La Corte obser-
va que este recurso natural se vera probablemente afectado por actividades de extraccion relacionadas
con otros recursos naturales que no son tradicionalmente utilizados o esenciales para la subsistencia del
pueblo Saramaka y, por lo tanto, de sus miembros (infra parr. 152). De modo similar, los bosques dentro
del territorio Saramaka proporcionan hogar para los distintos animales que cazan para sobrevivir, y es alli
donde recogen frutas y otros recursos esenciales para vivir (supra parrs. 82-83 e infra parrs. 144-146). En
este sentido, las actividades de las companias madereras en el bosque también podrian afectar dichos
recursos de subsistencia. Es decir, la extraccion de un recurso natural es muy probable que afecte el uso
y el goce de otros recursos naturales necesarios para la supervivencia de los Saramakas.”

El siguiente caso, en 2009 se encuentra vinculado también a los derechos de los pueblos indige-
nas, nifos y derecho a la vida?™.

170. “Recién el 23 de junio de 1999 la Presidencia de la Republica del Paraguay emitio el ya refe-
rido Decreto No. 3789, que declaro en estado de emergencia a la Comunidad Sawhoyamaxa. No obstante,
las medidas adoptadas por el Estado en cumplimiento de este decreto no pueden calificarse de suficientes
y adecuadas. En efecto, durante mas de seis afios de vigencia del decreto, el Estado sélo entrego viveres
a las presuntas victimas en diez ocasiones, y medicamentos y materiales escolares en dos oportunidades,
con extensos intervalos entre cada entrega (supra parr. 73.64 a 66). Estas entregas, asi como las cantidades
suministradas, son a todas luces medidas insuficientes para revertir la situaciéon de vulnerabilidad y riesgo
de los miembros de esta Comunidad y prevenir violaciones del derecho a la vida, tanto asi que luego de la
entrada en vigor del Decreto de emergencia al menos 19 personas fallecieron (supra parr. 73.74. 1, 5 a 16,
20,22y 27 a30).”

177. “En materia de derecho a la vida de los nifios, el Estado tiene, ademas de las obligaciones sena-
ladas para toda persona, la obligacion adicional de promover las medidas de proteccion a las que se refiere
el articulo 19 de la Convencion Americana, el cual dispone que: ‘[tjodo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Asi,

209 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
oviembre de 2007. Serie C No. 172
210 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Presidenta de Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de mayo de 2009
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por una parte, el Estado debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad,
y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio 2. Lo anterior no
puede desligarse de la situacion igualmente vulnerable de las mujeres embarazadas de la Comunidad. Los
Estados deben prestar especial atencion y cuidado a la proteccion de este grupo y adoptar medidas especia-
les que garanticen a las madres, en especial durante la gestacion, el parto y el periodo de lactancia, el acceso
a servicios adecuados de atencion médica.

En estos casos, debe tenerse presente que las lineas de jurisprudencia tales como el derecho del
nifio y la nifa resultan particularmente fuertes cuando se analizan en relacion a otros derechos.

Esta linea continu6 en 2010 con el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Resulta
interesante observar que en este caso, la Corte fijé una cantidad minima concreta de agua 2'2.

1. “La Corte observa que el agua suministrada por el Estado durante los meses de mayo a agosto
de 2009 no supera mas de 2.17 litros por persona al dia213. Al respecto, de acuerdo a los estandares inter-
nacionales la mayoria de las personas requiere minimo de 7.5 litros por persona por dia para satisfacer el
conjunto de las necesidades basicas, que incluye alimentacion e higiene 2'* Ademas, segun los estandares
internacionales el agua debe ser de una calidad que represente un nivel tolerable de riesgo. Bajo los estanda-
res indicados, el Estado no ha demostrado que esté brindando agua en cantidad suficiente para garantizar un
abastecimiento para los minimos requerimientos. Es mas, el Estado no ha remitido prueba actualizada sobre
el suministro de agua durante el ario2010, ni tampoco ha demostrado que los miembros de la Comunidad ten-
gan acceso a fuentes seguras de agua en el asentamiento “25 de Febrero” donde se encuentran radicados
actualmente. Por el contrario, en declaraciones rendidas en la audiencia publica miembros de la Comunidad
indicaron, respecto al suministro de agua, que “actualmente si es que se pide, no cumple, a veces se tarda
mucho, a veces no hay mas agua’, y que “sufrfen] mucho por la sequia, porque donde [se] muda[ron, en ‘25
de Febrero”] no hay tajamar, no hay lagunas, nada, solamente hay bosque y eso es lo mas”?'s e indicaron que

durante los periodos de sequia acuden a un tajamar ubicado aproximadamente a 7 kildbmetros de distancia.
216 »

Al igual que en casos anteriores, el derecho al agua se encuentra vinculado al derecho a la vida.

También en 2010 se produjo el Caso Vélez Loor Vs. Panama, que integré la linea jurisprudencial
de los derechos de las personas sometidas a privacion de libertad, a la vez que se centrdé en el agua como
componente de una vida digna2'’.

215. La Corte estima probado que en junio de 2003, mientras el sefior Vélez Loor se encontraba re-
cluido en el Centro Penitenciario La Joyita, se produjo un problema en el suministro de agua que habria afec-
tado a la poblacion carcelaria. La prueba allegada demuestra que las deficiencias en el suministro de agua
potable en el Centro Penitenciario La Joyita han sido una constante (supra parr. 197), y que en el afio 2008
el Estado habria adoptado algunas medidas al respecto218. El Tribunal observa que la falta de suministro de
agua para el consumo humano es un aspecto particularmente importante de las condiciones de detencion.
En relacion con el derecho al agua potable, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas ha sefalado que los Estados Partes deben adoptar medidas para velar por que ‘[lJos

211 Cfr. Caso de la “Masacre de Mapiripan”, supra nota 9, parr. 152; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 1, parr. 172, y Caso “Instituto
de Reeducacion del Menor”, supra nota 211, parr. 160. En el mismo sentido, cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 56 y 60.

212 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214

213 Para obtener este dato el Tribunal contabilizé: (total de litros de agua entregados por el Estado / nimero de miembros de la Comunidad que
viven en 25 de Febrero) = N1; N1 / periodo de tiempo en el que dicha asistencia ha sido brindada en dias calendario= cantidad de litros de
agua diarios por persona.

214 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, ONU. Observacion General No. 15. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto),
(29° periodo de sesiones 2002), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 117 (2002). parr. 12. Ver J. Bartram and G. Howard, “La cantidad de agua
domiciliaria, el nivel de servicio y la salud”, WHO, 2002. WHO/SDE/WSH/03.02: “Los estimados de las necesidades de las madres lactantes
que realizan una actividad fisica moderada en temperaturas superiores al promedio indican que 7,5 litros per capita por dia atenderian las
necesidades de la mayoria de las personas en casi todas las condiciones. Cabe observar que la calidad de esta agua debe tener un nivel
tolerable de riesgo”. Ver también: P.H. Gleick, (1996) “Basic water requirements for human activities: meeting basic needs”, Water International,

21, pp. 83-92.

215 Cfr. Declaraciéon de Maximiliano Ruiz, supra nota 28.

216 Cfr. Declaracién de Maximiliano Ruiz, supra nota 28.

217 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010
Serie C No. 218

218 Al respecto, en el marco del procedimiento ante la Comision Interamericana el Director General del Sistema Penitenciario de la Republica de

Panama inform6 que “[lJos problemas de agua potable se hicieron notables con el aumento de la poblacion del Complejo La Joya”, y que des
pués de muchos esfuerzos “a finales del 2008 se logro la adecuacion de la planta potabilizadora con equipo de succion, procesamiento, al
macenamiento y distribucion nuevos, con lo cual se da una total cobertura de agua potable, las 24 horas del dia, a todo el Complejo La Joya”.
Nota No. 0045-DGSP-AFP emitida por el Director General del Sistema Penitenciario dirigida al Viceministro de Seguridad Publica el 27 de mayo
de 2009 (expediente de prueba, tomo VIII, anexo 29 a la contestacion de la demanda, folios 3242 y 3243).
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presos y detenidos tengan agua suficiente y salubre para atender a sus necesidades individuales cotidianas,
teniendo en cuenta las prescripciones del derecho internacional humanitario y las Reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos™'®. Asimismo, las Reglas Minimas establecen que ‘“[s]e exigira de los reclusos
aseo personal y a tal efecto dispondran de agua y de los articulos de aseo indispensables para su salud y
limpieza”, asi como que ‘[tjodo recluso debera tener la posibilidad de proveerse de agua potable cuando la
necesite™®®. En consecuencia, los Estados deben adoptar medidas para velar porque las personas privadas
de libertad tengan acceso a agua suficiente y salubre para atender sus necesidades individuales cotidianas,
entre ellas, el consumo de agua potable cuando lo requiera, asi como para su higiene personaP?*'.

216.  El Tribunal considera que la ausencia de las condiciones minimas que garanticen el sumi-
nistro de agua potable dentro de un centro penitenciario constituye una falta grave del Estado a sus deberes
de garantia hacia las personas que se encuentran bajo su custodia, toda vez que las circunstancias propias
del encierro impiden que las personas privadas de libertad satisfagan por cuenta propia una serie de nece-
sidades basicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna®?, tales como el acceso a agua
suficiente y salubre.

En 2012 se produce un nuevo caso vinculado a las poblaciones indigenas desplazadas?®

183. Este Tribunal ha acreditado que las condiciones de vida en la colonia Pacux no han permitido
a sus habitantes retomar sus actividades economicas tradicionales, antes bien, han tenido que participar en
actividades economicas que no les permiten ingresos estables, lo cual también ha contribuido a la desinte-
gracion de la estructura social y vida cultural y espiritual de la comunidad. Asimismo, en los hechos del caso
se probd que los habitantes de la colonia Pacux viven en condiciones precarias, y que necesidades basicas
de salud, educacion, alumbrado y agua no se encuentran plenamente satisfechas (supra parrs. 85 y 86).
Por tanto, si bien Guatemala ha hecho esfuerzos por reasentar a los sobrevivientes de las masacres de la
comunidad de Rio Negro, no ha establecido las condiciones ni proporcionado los medios indispensables para
reparar o mitigar los efectos de su desplazamiento, provocado por el propio Estado.

Finalmente en 2013 encontramos el Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de
la Cuenca del Rio Cacarica, que siguiendo la linea desarrolla el derecho al agua en relacion al derecho a la
integridad personal, a la vez que incluye lineas tales como derecho de circulacién y residencia 22

323. Las medidas de asistencia basicas proporcionadas por el Estado durante el periodo del
desplazamiento fueron insuficientes, toda vez que las condiciones fisicas y psiquicas que debieron enfrentar
durante casi cuatro afios no son acordes con estandares minimos exigibles en este tipo de casos. El haci-
namiento, la alimentacion, el suministro y manejo del agua, asi como la falta de adopcién de medidas en
materia de salud evidencian incumplimiento de las obligaciones estatales de proteccién con posterioridad al
desplazamiento, con la consecuencia directa de la vulneracion del derecho a la integridad personal de quie-
nes sufrieron el desplazamiento forzado.

324. “Por ende, el Estado ha incumplido sus obligaciones de garantizar la asistencia humanitaria y un
retorno seguro, en el marco del derecho de circulacion y residencia, y la proteccion del derecho a la integridad
personal, reconocidos en los articulos 22.1 y 5.1 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1
del mismo instrumento, en perjuicio de las comunidades del Cacarica que estuvieron en situacion de despla-
zamiento forzado durante un periodo de tres a cuatro anos.”

219 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 15 (2002) sobre El derecho al agua
(articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), aprobada por el Comité en su 29°
periodo de sesiones (2002), HRI/GEN/1/Rev.7, 2002, parr. 16.g) (expediente de prueba, tomo V, anexo 23 al escrito autbnomo de solicitudes,
argumentos y pruebas, folio 2002). Ver también, Organizacion de Estados Americanos, Asamblea General, AG/RES. 2349 (XXXVII-0/07),
resolucién sobre “El agua, la salud y los derechos humanos”, Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 5 de junio de 2007, Puntos
Resolutivos primero a tercero.

220 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y el Tratamiento de los Delincuentes, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social
en sus resoluciones 663 C (XXIV), de 31 de julio de 1957, y 2076 (LXIl), de 13 de mayo de 1977, Reglas 15y 20(2).

221 Recientemente, la Asamblea General de Naciones Unidas reconocié que “el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano
esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”. Naciones Unidas, Asamblea General, resolucion 64/292 en su
08? sesion plenaria de 28 de julio de 2010 sobre “El derecho humano al agua y el saneamiento”, A/Res/64/292, 3 de agosto de 2010, parr. 1.

222 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 208, parr. 152; Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), supra nota 207,
parr. 87, y Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, supra nota 99, parr. 221.

223 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre
de 2012 Serie C No. 250

224 Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270
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La Comisién ha definido este derecho como??3:

1. “El derecho de acceso a la informacion es una manifestacion especifica de la libertad de expresion
protegida por el articulo 13 de la Convencion Americana. Se trata de una manifestacion de esta libertad que
resulta particularmente importante para la consolidacion, el funcionamiento y la preservacion de los sistemas
democraticos de gobierno, por lo cual ha recibido un alto grado de atencion por la doctrina y la jurisprudencia
internacional.”

Por un lado, se trata de un derecho que resulta mas visible que el del derecho al agua potable y sanea-
miento cuando se examina el articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica??®. A ello se debe sumar que ha
tenido un desarrollo jurisprudencial bastante mas extenso que el del derecho al agua potable y saneamiento?”.
Finalmente también resulta importante cometa que el desarrollo de este derecho ha sido mas profundo.

A mediados de la década de los ochenta, el tratamiento del articulo 13 del Pacto de San José de Cos-
ta Rica, se centrd en la difusion de informacion. Posteriormente fue ganando espacio el concepto de control
de la gestion publica.

Un primer camino para determinar la influencia del Sistema Juridico Interamericano, lo constituye el
andlisis de los proyectos de reforma constitucional, a los efectos de determinar si incluyen referencias a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Para ello, hemos seleccionado como fecha clave 2006 ya que fue a partir del caso Yakye Axa Vs. Para-
guay que la Corte Interamericana desarroll6 su jurisprudencia. De esta forma, no hemos considerado los casos de
Nicaragua, Panama y Uruguay puesto que ocurrieron antes que se desarrollara la jurisprudencia de la Corte.

225 Informe 2009 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados
Americanos. https://www.oas.org/dil/esp/acceso_a_la_informacion_lineamientos_CIDH.pdf
226 En efecto, el citador articulo establece: Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.
2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o0 a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.
3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacion o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.
4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la
proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.
5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningn motivo, inclusive los
de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

227 Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5;Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo“ (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73. Parr. 66; Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perl. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74. Parr. 148; Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107. Parr. 117. Corte IDH. Caso Ricardo
Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111. Parr. 77; Corte IDH. Caso
Palamara Iribarne Vs.Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135. Parr. 79; Corte IDH. Caso
Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141. Parr. 163; Corte IDH. Caso
Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151. Parr. 75; Corte
IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177 Parr. 53.Corte IDH. Caso Rios
y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194 Parr.
346y 347.Corte IDH. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero
de 2009. Serie C No. 195. Parr. 116 y 375. Corte IDH. Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194. Parr. 346 y 347 ;Corte IDH. Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193. Parr. 110; Corte IDH;Corte IDH. Caso Anzualdo
Castro Vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 113;
Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2009. Serie C No. 211parr. 149; Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219 parr. 199; Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, parr. 242; Corte IDH.
Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232 parr 170; Corte
IDH. Caso Gonzalez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de febrero de 2012 Serie C No. 240 parr. 266; Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones.
Setencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245 parr. 230.;Corte IDH. Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas
Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258 parr. 157; Corte IDH. Caso J. Vs. Per(. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275 parr. 217; Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 285 parr. 209.
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Analizados los casos de: México®?® Chile??®, Costa Rica?®, Colombia?®' y El Salvador®®? y Peru?3?,
solo en el caso de este Ultimo encontramos influencia clara de la jurisprudencia de la Corte. México ha sido
el unico de los casos analizados en el que el derecho ha sido incorporado.

Ello nos lleva a concluir que existe una influencia a nivel constitucional, pero que la misma es relati-
vamente débil.

Sin embargo, resulta interesante examinar el caso del Habeas Data. En este caso, la sentencia clave
fue el caso Claude Reyes Vs. Chile de 2005, aunque a diferencia del derecho al agua, la evolucién de la juris-
prudencia de la Corte ha sido mas gradual. Diez de las catorce Constituciones latinoamericanas analizadas
lo incorporaron antes de 2005. Claramente también estamos frente a una influencia débil.

Guatemala*® 1985 31

Nicaragua* 1995 26 1995 105
Brasil 1988 5

Colombia 1991 15

Paraguay 1992 132

Peru 1993 200

Argentina 1994 43

Bolivia 2009 130 2009 16
Ecuador 1998 66 2008 3
Venezuela 1999 28

Panama 2004 44 2004 114
Honduras 2013 182

Uruguay 2004 47
Republica Dominicana 2010 70 2010 61
México 2009 16 2012 4
* El acceso a datos se limita a bases de datos publicas

Fuente: elaboraciéon de los autores

228 DECRETO por el que se Declara reformado el parrafo quinto y se adiciona un parrafo sexto recorriéndose en su orden los subsecuentes, al articulo
40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF 08-02-2012). Disponible en http://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esr
c=s& source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=0CF8QFjAH&url=http%3A%2F%2Fwww.diputados.gob.mx%2FLeyesBiblio%2Fproceso%
2FIxi%2F203_DOF_08feb12.pdf&ei=qWIpVee50MrdsATLsYHIAg&usg=AFQjCNEsSOISQRDbzxNhnz-PrrQitcNrUw.

No menciona jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

229 Reforma constitucional que consagra el dominio publico de las aguas y establece el estado de catastrofe ambiental por escasez hidrica.
BOLETIN N° 9525-07. Ingres6 a la Constitucion, Legislacion y Justicia el 21 de agosto de 2014. Disponible en http://www.camara.cl/pley/
pley_detalle.aspx?prmID=9938&prmBL=9525-07 . No menciona la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

230 Ver EXPEDIENTE N.° 17.793 de 28 de julio de 2010. PROYECTO DE LEY “REFORMA DEL ARTICULO 50 DE LA CONSTITUCION POLITICA
PARA HACER DEL AGUA POTABLE UN DERECHO HUMANO?™. Disponible en http://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&
source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0CCkQFjAB&url=http%3A%2F%2Fwww.asamblea.go.cr%2FDiputadas_Diputados%2Fdiputa
da_mireya_zamora%2Fdocumentos_relevantes%2FREFORMA%2520AL%2520ART%25C3%258DCU L0O%252050%2520DE%2520LA%
2520CONSTITUCI%25C3%2593N%2520POL%25C3%258DTICA%2520PARA%2520HACER%2520DEL%2520AGUA%2520POTA
BLE%2520UN%2520DERECHO0%2520HUMANO.pdf&ei=w1cpVYzJMOXZsASC50DACW&usg=AFQjCNEqL7OpsesUJ9KAaf5jPdQjXdilHw&b
vm=bv.90491159,d.cWc . Resulta importante destacar que en este caso, no existe mencion a la jurisprudencia de la Corte interamericana de
Derechos Humanos.

231 TEXTO APROBADO EN PRIMER DEBATE EN LA COMISION PRIMERA DE LA HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES AL
PROYECTO DE LEY No. 171 DE 2008 CAMARA DE REPRESENTANTES “POR MEDIO DEL CUAL SE CONVOCA A UN REFERENDO
CONSTITUCIONAL PARA CONSTITUCIONALIZAR LA PROTECCION DEL AGUA Y OTRAS NORMAS CONCORDANTES”. Disponible en
http://www.bdlaw.com/assets/htmldocuments/COLOMBIA_-_Draft_Law_171_2008.PDF

232 http://rnes.sv/foro-del-agua-y-pddh-reiteran-necesidad-de-ratificar-articulo-69-sobre-derecho-humano-al-agua/

233 Dictamen recaido en los Proyectos de Ley Nos 412/11-CR, 547/2011-CR, 566/1111-CR, 1386/2012-CR, 1411/12-CR, 1456/12 CRy 1518/12/
CR que buscan reformar la constitucion, incorporando el derecho al agua como un derecho fundamental. Ver Disponible en http://www.goo
gle.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CC8QFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww2.congreso.gob.pe%
2FSicr%2FTraDocEstProc%2FContdoc02_2011_2.nsf%2F0%2Ffc91e5e446f14cc505257bf8007e5511%2F %24FILE%2F00412DC
04MAY02122013.pdf&ei=e10pVcO6IM-xsATEIYB4&usg=AFQjCNGWXvcaKDBYVy5-T2Xb7ZAAEvVieg . en este caso si existié una clara men
cion a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay.
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De hecho, es probable que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos termine
teniendo més influencia en la inclusién del derecho al agua en las constituciones que en el caso del Habeas Data.

En base a ello se podria pensar en una hip6tesis provisional: la funcién de la Corte, mas que el
desarrollo de nuevos institutos, se centra en el desarrollo de los existentes_(lo que no quieta que pueda
realizar esta clase de desarrollos). A esta conclusion se llega al observar que existe un gran nUmero de casos
en forma previa al desarrollo de las sentencias claves tanto en relacion al derecho al agua como al Habeas
Data. La influencia principal de la Corte reside en la difusion de estos institutos.

A nivel judicial, el panorama es distinto. Encontramos sentencias en diversos paises que hacen
referencia a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Examinaremos dos variables relevantes. En primer lugar, se encuentra el grado en el que un instituto
ha sido tratado ha sido tratado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana y la segunda es el impacto que
este instituto posee en los sistemas juridicos internos. Como indicador de la primera variable, se encuentra el
numero de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como indicador de la segunda recu-
rriremos a las sentencias de derecho interno, donde se menciona la jurisprudencia de la corte Interamericana
con relacién al derecho a la informacion y al derecho al agua.

Nuestra hipotesis es que la repercusion interna de la jurisprudencia de la Corte Interamericana es
mayor en el caso del derecho a la informacién que en el caso del derecho al agua ya que ha tenido un mayor
desarrollo en la propia Corte Interamericana.

Del analisis de los casos, resulta que priman los casos de acceso a la informacion sobre aquellos de
derecho al agua. Por otra parte, en la jurisprudencia interna, también prima el acceso a la informacion, con
mencién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos frente al derecho al agua,

como lo muestra la tabla adjunta

X

Argentina

Bolivia
Chile
Paraguay
Uruguay
Colombia
México

Guatemala

Panama

Brasil
Pert
Costa Rica

XXX XXX |[X]|X|X

x

Fuente: elaboraciéon de los autores

Resulta claro que predomina la influencia de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia del derecho a la informacién frente a la influencia de las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos humanos relativas al derecho al agua en la jurisprudencia interna de los paises de la region.

La pregunta que surge es si este predominio podria deberse al azar. Para determinar cuéles son las
probabilidades de que ello ocurra, hemos recurrido a la prueba binomial. Asumimos la hipbtesis que existe
una probabilidad del 50% de que predomine una clase de jurisprudencia sobre la otra en cada pais. Esta es
la denominada hipétesis nula. Luego tenemos una hip6tesis alternativa, que establece que las probabilidades
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de que predomine una de las lineas de jurisprudencia no es la misma, esta es la denominada la hipétesis
alternativa. Pondremos a prueba la hipétesis nula y de descartarla quedara en pie la hipbtesis alternativa.

Para ponerla a prueba, hemos recurrido a la prueba binomial. Utilizando el lenguaje R:

data: 12 and 12
number of successes = 12, number of trials = 12, p-value = 0.0004883
alternative hypothesis: true probability of success is not equal to 0.5
95 percent confidence interval:

0.7353515 1.0000000

sample estimates:

probability of success

De hecho, si analizamos el contenido de algunas de las sentencias, llegamos a conclusiones seme-
jantes. Asi, la sentencia de la Corte constitucional de Colombia T-740/11 de fecha 3 de octubre de 2011, hace
referencia a la situacion del derecho al agua en el Sistema Interamericano?*.

En las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de igual modo, sélo se han po-
dido encontrar referencias indirectas al derecho al agua, vinculandolo con el derecho a la vida. En ese sentido
los casos de mayor relevancia se refieren a dos comunidades indigenas paraguayas que fueron desplazadas
de sus territorios ancestrales a tierras con menos recursos naturales para su subsistencia.

La perspectiva que presenta la sentencia, es la de un derecho en desarrollo, estrechamente vincula-
do al derecho a la vida.

En el caso de Uruguay debe tenerse presente la Sentencia Nro. 267/12.-del Tribunal Apelaciones
Civil 3°T° de fecha 05/10/2012 235

Entonces no cabe duda que cualquier solucion ha de partir del hecho no controvertido en este
grado, de que las condiciones del COMCAR eran, al momento de estar recluido en él el accionante, las
relatadas en los mencionados informes y tenidas por ciertas en la sentencia en recurso; a saber: haci-
namiento, falta de agua potable, estado ruinoso de las celdas y de las areas comunes (salas, bafos),
necesidad de efectuar las necesidades fisiolégicas en presencia de otros detenidos, malas condiciones
de higiene, etc.

Ello a su vez determina la clara existencia de falta de servicio, en tanto de dichas deplorables
condiciones no puede sino concluirse que se viol6 lo dispuesto por el art.26 de la Constitucién de la
Republica y deméas normas internacionales referidas en la impugnada, que integran el conjunto de dere-
chos inherentes a la persona humana reconocidos en el art.72 de dicha Carta (a saber Art.,5 Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Arts.,7 y 10 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre
otros).

Partiendo de las condiciones apuntadas en la sentencia, en los informes del Comisionado Parlamen-
tario y del Relator de la ONU agregados, que como se viera han de considerarse hechos admitidos en este
grado, resulta trasladable lo sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad Tobago”, de fecha 21 de junio de 2002, en que se expresara:
“Asimismo, la Corte Interamericana ha manifestado que toda persona privada de libertad tiene derecho a ser
tratada con dignidad y que el Estado tiene la responsabilidad y el deber de garantizarle la integridad personal
mientras se encuentra en reclusion.

En este caso, resulta clara la influencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en rela-
cién al derecho al agua, aunque en forma indirecta, a través de las condiciones de detencién mas que de las
referencias sal agua potable.

234
235 http://bjn.poderjudicial.gub.uy/BJNPUBLICA/hojalnsumo2.seam?cid=128
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También resulta visible en México, asociada al igual que en el caso de uruguay, con la situacién de
los detenidos?3®

Con base en las reformas constitucionales en materia de derechos humanos, de 10 de junio de 2011,
en vigor a partir del dia siguiente, en términos del articulo 10., todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte. En relacién con el derecho de acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal y
doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible, el articulo 40. constitucional establece que el
Estado lo garantizara y la ley definira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y sus-
tentable de los recursos hidricos, estableciendo la participacién de la Federacion, las entidades federativas
y los Municipios. Luego, respecto de las personas privadas de la libertad, este derecho esta reconocido en
instrumentos internacionales, informes y documentos de érganos autorizados como la Observacién General
No. 15 del Comité de Naciones Unidas de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales -sobre el derecho al
agua-; las Reglas Minimas para el tratamiento de los Reclusos; Principios y Buenas Practicas sobre la Protec-
cion de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas; el Informe sobre los Derechos Humanos de las
Personas Privadas de la Libertad en las Américas; Comité Internacional de la Cruz Roja y Corte Interamericana
de Derechos Humanos -Caso Vélez Loor vs. Panama-. En concordancia, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales elaboré la Observacién General Numero 15, de noviembre de 2002, en la que precisa
que el vital liquido es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud, y que el
derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y condicion previa para la realizacién de otros
derechos humanos. En este sentido, y en correspondencia con el “principio pro persona”, conforme al cual la
interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor beneficio para el hombre, el derecho humano al agua, es
aquel a disponer de la suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico;
un abastecimiento adecuado es necesario para evitar la muerte, y para satisfacer las necesidades de consumo,
cocina e higiene personal y doméstica, lo que se logra con el abastecimiento de agua que de cada persona
debe ser continuo y suficiente para los usos personales y domésticos; la cantidad disponible para cada persona
deberia corresponder a las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud; por lo que, el agua, las instala-
ciones y los servicios deben ser accesibles para todos, sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado Parte. Por ello, si el agua y los servicios e instalaciones deben ser accesibles a todos de hecho y de
derecho, incluso a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacién alguna, a fin
de garantizar la tutela de ese derecho humano, los Estados Partes deben adoptar medidas para eliminar la
discriminacion cuando se prive a las personas de los medios o derechos necesarios para ejercer su derecho al
agua; ademas, deben velar porque la asignacion de los recursos de agua y las inversiones, faciliten su acceso
a todos los miembros de la sociedad; pues las transformaciones no deben ser en beneficio de una fraccion
privilegiada de la poblacion, sino invertirse en servicios e instalaciones que redunden a favor de un sector mas
amplio, conforme a una interpretacion no restrictiva, atendiendo al principio pro homine, que permite acudir a
una interpretacion del derecho al agua acorde con los principios sustentados en la Constitucion Federal y en los
derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales referidos, a partir de una interpretacion que
favorezca en todo tiempo a las personas la proteccion méas amplia.

La jurisprudencia Boliviana también cita la jurisprudencia de la Corte Interamericana aunque en este
caso, a través de una referencia general, que se vincula claramente con la naturaleza del desarrollo fragmen-
tario del derecho al agua a nivel interamericano.2”

El derecho fundamental al agua se constituye en un derecho autbnomo que vinculado al derecho de
acceso a los servicios basicos, permite la configuracion del derecho de acceso al agua potable (preambulo y
art. 20. 1y lll de la CPE), que puede vincularse o relacionarse de acuerdo al caso concreto por el principio de
interdependencia (Art. 13. | de la CPE ) al derecho a la salud, a la vivienda, a una alimentacion adecuados,
entre otros derechos individuales que tengan que ver con un nivel de vida adecuado y digno, lo que la Cons-
titucion denomina el ‘vivir bien’ como finalidad del Estado (preambulo y Art. 8. 1l d e la CPE), o lo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos llama el derecho al acceso a una existencia digna.

236 Localizacion: [TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Libro 12, Noviembre de 2014, Tomo IV; Pag. 2928. 1.90.P.69 P (10a.).
Amparo en revision 158/2014. 2 de octubre de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Emma Meza Fonseca. Secretario: Martin Mufioz
Ortiz. Disponible en http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e1fdfdf8fcfd&Apendice=1000000000000&
Expresion=interamericana&Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=2&0Orden=1&Clase=Detalle TesisBL&NumTE=184&Epp=50&Desde=-100
Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7&D=2008053&Hit=14&IDs= 2008940,2008925,2008931,2008872,2008652,2
008663,2008705,2008501,2008504,2008436,2008180,2 07981,2008049,2008053,2007639,2007364,2007426,2007427,2007428,2007253,20
07090,2007189,2007048,2006647,2006472,2006482,2006483,2006497,2006417,2006225,2006165,2006237,2006179,2006180,2006181,200
6306,2005917,2005794,2006058,2005616,2005525,2005526,2005533,2005477,2005731,2005657,2005682,2005698,2005425,2005296 &
tipoTesis=&Semanario=0&tabla=

237 SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 1696/2014 Sucre, 1 de septiembre de 2014 disponible en javascript:_doPostBack(‘ctl00$
MainContent$WucBuscarJurisprudencial $WucDatosJurisprudencial$GvwResoluciénBusqueda’,'SeleccionarResolucion$4’)
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En sintesis, parece existir evidencia que muestra que, si un tema ha sido tratado mas por la Corte In-
teramericana, su grado de desarrollo en los sistemas juridicos internos sera mayor. Sin embargo, debe tenerse
presente que por las caracteristicas de la actividad judicial, el papel de la jurisprudencia parece estar orientado
mas a la difusion de los institutos que a la creacidén de los mismos. Es decir, tanto en el caso del derecho a la
informacion como en el derecho al agua, los primeros desarrollos se produjeron en las Constituciones de algu-
nos de los Estados que forman parte del Sistema Juridico Interamericano, que luego fueron extendidos a otros
Estados miembros por la Corte, a la vez que introdujo en su jurisprudencia nuevos cambios en el instituto.

La participacion de las comunidades en la toma de las decisiones que las afectan es un fenémeno
irreversible y estrechamente vinculado con el desarrollo de los derechos humanos. Analizando este tema en
relacién al derecho al agua y el saneamiento, la Relatora Especial ha llamado la atencidn sobre las mismas
afirmando que son un derecho humano en si mismas 23

La gobernanza en materia ambiental es un tema que ha adquirido y probablemente adquiera un ma-
yor peso en la agenda internacional. Su relacion con la actividad judicial es importante, pero sus vinculos no
son enteramente claros.

Existen dos formas de apreciar el problema de la actividad judicial. Ambas son complementarias.
La primera consiste en sensibilizar a los jueces, buscando en primer lugar incidir en el espacio que permite
el margen de discrecionalidad y en segundo lugar apuntando a facilitar la dinamica normativa al difundir las
normas en materia ambiental.

Sin embargo, la verdadera clave de la dindmica normativa a nivel judicial no se ubica necesariamente
en la actividad del juez, sino en la de los mltiples usuarios del sistema. En efecto, es a través del desarrollo
de la jurisprudencia que se generan normas.

La participacion social en el sistema judicial es un fen6meno clave para lograr un sistema normativo
inclusivo, democratico, que refleje las verdaderas tendencias que afectan a una sociedad.

Es cierto que no alcanza con ellas. La participacion social en el sistema de administracion de justicia
asegura que el sistema refleje los problemas de los usuarios pero no necesariamente que sean los criterios
de buena gobernanza en materia ambiental, es decir normas que reflejen los valores necesarios para mante-
ner el desarrollo humano en forma sostenible.

La incorporacién de normas a través de otros mecanismos tales como la adopcion de leyes en los
parlamentos, es complementaria y permite hasta cierto punto, quizas mas que por via judicial, promover
estos criterios.

En todo el proceso, debe tenerse presente que muchos de los aspectos que consideramos como
“voluntarios”, pueden ser vistos como funciones de otras variables sociales que, en una media importante
se encuentran mas alla de la voluntad de los individuos. A modo de ejemplo podemos citar la percepcién de
corrupcion. Si bien es cierto que se la puede combatir, no es menos cierto que vista a través de una Optica
cientifica, se la puede considerar como una funcién del proceso de modernizacién.

El objetivo final consiste en lograr un sistema, que contemple las mdultiples dimensiones de la te-
matica ambiental, y promueva una evolucion normativa que ajustandose a la preservacion de un medio
ambiente sano y equilibrado. El desarrollo de este sistema debe ser inclusivo, contemplando la participacion
en la elaboracion de normas en pie de igualdad de todos aquellos que por sus caracteristicas de voluntad y
racionalidad se encuentran facultados para ello.

238 A/HRC/24/44 “Informe de la Relatora Especial sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento, Catarina de Albuquerque”. En este
informe la Relatora indica 76. La participacion de las comunidades en la toma de decisiones es un principio de derechos humanos y un derecho humano
en si mismo. Hay quien lo considera un obstéaculo por el costo y el tiempo que entrafia. Sin embargo, una participacion significativa es también garantia de
sostenibilidad. Como han demostrado el modelo integral de proyectos de saneamiento basico rural (SABA) en el Perd o los comités de agua potable en
Nicaragua, la participacién de las comunidades en el disefio, la construccion, la gestion y el funcionamiento de los servicios genera una mayor predispo-
sicion a usar y pagar el agua y el saneamiento y hace arraigar mejor los habitos higiénicos. La participacion requiere oportunidades reales de influir libre
y activamente en las decisiones y no debe limitarse al simple intercambio de informacion y a consultas superficiales (A/HRC/18/33, parrs. 68 y 69). Este
proceso implica transmitir informacién por diversos canales, permitiendo la participacion en procesos inclusivos y transparentes, procurando que los fondos
se destinen como corresponde a intervenciones necesarias y reforzando la capacidad de las personas y la sociedad civil para intervenir (ibid.).
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Claramente no se puede logar solo con el sistema juridico. El concepto de gobernanza ambiental es
extremadamente amplio y para mantener una evolucion equilibrada requiere por ejemplo un desarrollo hu-
mano continuo. Si se quiebra este circulo virtuoso, distintos sub sistemas legales como el sistema judicial o
el legislativo, enfrentan la necesidad de impulsar agendas que no reflejan las realidades sociales y por ende
producen tensiones y rupturas en las sociedades que en el largo plazo son insostenibles. No resulta ldgico
pensar en el cuidado del medio ambiente en sociedades extremadamente pobres o en aquellas muy polariza-
das y con un numero muy importante de personas viviendo en la pobreza. Solo se puede lograr a expensas
de limitar libertades, lo que lo vuelve de dudosa viabilidad en el largo plazo.

Los ultimos afios han mostrado el creciente uso de los tribunales internacionales en la estrategia
politica de los Estados. Ejemplos de ello han sido la Opiniones Consultivas sobre el uso de armas nucleares
en 19952 la Construccion de un Muro en territorio Palestino Ocupado en 2003%* o la Declaracion de Inde-
pendencia de Kosovo en 2008241,

En materia ambiental, resulta interesante destacar la propuesta de Palau, de canalizar a través de la
Asamblea General de la ONU, una Opinién Consultiva en materia de cambio climatico en 2012. La iniciativa
de Palau marca un intento por ampliar los espacios donde se debate el cambio climético, a la vez que sentaba
bases minimas sobre las que se conducia la negociacion?2.

En este contexto, la posibilidad de solicitar una opinién consultiva en el Sistema Interamericano se
revela como un mecanismo que presenta interesante perspectivas para desarrollar la normativa ambiental
en dicho sistema.

El objetivo de una eventual consulta deberia ser el desarrollo de un derecho autébnomo al agua, que
unifique y fortalezca los desarrollos que se han realizado en la jurisprudencia de la Corte desde 2005 hasta
la fecha. A ello probablemente resultaria de interés sumar algunas lineas directrices.

Para ello, sin duda resultaria importante tomar en cuenta las lineas jurisprudenciales que la Corte ha
trabajado en forma activa, en especial la relativa a los pueblos indigenas. Una linea de patrticular fuerza que
también podria tener un espacio en la citada opinién consultiva es la relativa a los derechos de la mujer. En
efecto debe tenerse presente que desde la adopcion de la Convencion de Belem do Para, esta es una linea
que presenta particular fuerza. También debe tenerse presente que las dificultades de acceso al agua pota-
ble, frecuentemente afectan a la mujer, que por factores tales como la brecha de género debe hacer frente a
una mayor carga del trabajo del hogar, o que muchas veces implica el abastecimiento de agua.

Como se podra apreciar no se trata de un enfoque estrictamente légico, se parte de lineas jurispru-
denciales que presentan relacion con el tema, que asimismo muestran una importante dosis de dinamismo
propio y se las busca integrar a los antecedentes relevantes para fortalecer el desarrollo del derecho al agua.

Ello no quiere decir que la I6gica no tenga un espacio relevante. De hecho estas lineas jurispruden-
ciales deberan anclarse al tema mediante el uso de una sélida légica. Pero el desarrollo del derecho al agua
puede depender mas de las lineas que se integren que del uso abstracto de la légica.

El estado del tema en el momento actual, permite vislumbrar importantes posibilidades para consa-
grar el derecho. Existe jurisprudencia favorable, reciente y con continuidad, si bien es fragmentaria en su
descripcion del derecho. Asimismo como se ha senalado las lineas jurisprudenciales que se pueden invocar
para desarrollarlo son fuertes. De hecho es altamente probable que sin la opinién consultiva la evolucion de
la jurisprudencia termine por consagrar en términos amplios este derecho aunque el proceso evidentemente
serd mas lento.

239 ICJ, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. Disponible en
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=4&code=unan&case=95&k=e1&p3=0

240 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory. Disponible en
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=4&code=mwp&case=131&k=5a&p3=0

241 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo. Disponible en
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=4&code=kos&case=1418&k=21&p3=0

242 Beck, Stuart y Burleson, Elisabeth “Inside the system, Outside the Box: Palau’s pursuit of Climate Justice and Security at the United Nations”

en Transnational Environmental Law, 3:1 (2014), pages 17-29 Cambridge University Press.
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El derecho al agua es un derecho en gestacion que se va consolidando paulatinamente como dere-
cho autébnomo, aunque en sus origenes, en el sistema interamericano, estuvo indisolublemente unido al de-
recho a la vida y a la salud. Existen pocas sentencias a nivel interamericano relativas a este derecho. Resulta
interesante comparar el grado de desarrollo del derecho al agua con el del acceso a la informacién. Este ul-
timo ha sido objeto de un mayor numero de pronunciamientos judiciales e incorporado a mas constituciones.

El derecho al agua ha tenido caminos paralelos pero no idénticos en el sistema universal y el regional
interamericano. A nivel universal la Observacién 15 lo consagra como un derecho autbnomo mientras que
ello aln no se ha dado en el ambito interamericano que tradicionalmente lo vincula subordinandolo a otros
derechos.

Hay un grupo de paises latinoamericanos muy activos en la materia que han puesto el tema sobre el
tapete, pero no se han dado las condiciones para que la Corte pueda llevar a cabo una accion homogenei-
zadora a nivel regional.

En el sistema interamericano se percibe el enfoque fragmentario con que surgié, en el sentido de
estar referido a ciertos grupos en situaciones vulnerables y en su calidad de componente de la vida digna
por oposicion a su caracter de derecho autbnomo aplicable a todas las categorias humanas. Asimismo en
el sistema regional se plantean problemas respecto a su exigibilidad. Esto tiene relacion con el Protocolo de
San Salvador y los articulos 26 y 29 del Pacto de San José de Costa Rica. Al hacer la Corte una interpretacion
extensiva y vincularlo al derecho a la vida, evita el problema de las limitaciones sobre desarrollo progresivo
que se le atribuye a los derechos econdémicos, sociales y culturales. Sin embargo esto tiene un costo en tér-
minos del alcance del derecho y en particular en su relacién con otros derechos con los que puede entrar en
conflicto, a via de ejemplo con el derecho de propiedad.

El enfoque que se sigue hoy dia, refuerza el caracter fragmentario del derecho al agua. Para poder
desarrollar el derecho en forma balanceada, en especial en su relacion con otros, es conveniente que se tome
al agua como el centro. Algo similar se puede alcanzar a través de la formulacién de opiniones consultivas,
lo que presenta la ventaja de reducir las tensiones inherentes al caracter progresivo del derecho. La opinién
consultiva aminora el impacto del caracter progresivo que se atribuye a los derechos econémicos, sociales y
culturales, lo que eventualmente tendra una incidencia en la posicion que adopte la Corte al respecto.

A nivel universal, América Latina fue clave en el desarrollo del derecho al agua. A via de ejemplo.
Bolivia presenté el proyecto de resolucion consagrando este derecho en el ano 2010 ante la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas y también ha sido importante el grado de difusién que ha tenido este derecho en las
constituciones latinoamericanas.

;, Cual es el papel de la Corte en ese contexto? Por un lado uniformizar y extender el derecho. Ace-
lerar su adepcion d nivel de los ordenamientos juridicos internos, lo que todavia no ha podido lograr por la

‘mescasa jurisprudencia existente. . : , ol 5
En materia de saneamiento‘y derecho al agua potable hay una diferencia sustantiva que se ve tam=" -
bién reflejada enrla jurisprudencia de la Corte, cuyo desarrollo es aiin menor. En este sentido deberia también,  +.,
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2.1 Flexibilizando las Reglas: La Legislacion Ambiental en tiempos de

desaceleracion y Crisis Econémica

Martha Aldana

Qﬂh}mla""e Legislaciéon ambiental, Permisos ambientales, Fiscalizacion ambiental.

b

-

Si bien en los ultimos 20 anos la gestion ambiental peruana ha estado encaminada hacia el
fortalecimiento del Sector Ambiente, desde el afio 2014 se han propuesto y se vienen implementando
regulaciones que flexibilizan la gestion ambiental peruana. El articulo inicia presentando la evolucion
de la legislacion ambiental peruana con énfasis en evaluacion de impacto ambiental y fiscalizacion
ambiental. Con este marco, se describen las nuevas regulaciones en estas materias. Se da énfasis
a las nuevas normas en materia de fiscalizacion ambiental subrayandose que ya en el afio 2013 se
habian venido dando regulaciones que buscaban un equilibrio entre la proteccion ambiental y la pro-
mocién de la inversién. Sin embargo, la Ley N°30230 del afio 2014, ha establecido un régimen que
no genera incentivos para el cumplimiento de la normativa ambiental sino que mas bien propicia los
incumplimientos. Por ultimo, se presentan casos de resoluciones emitidas en procedimientos adminis-
trativos sancionadores en las que se pone en practica este nuevo enfoque que flexibiliza la fiscaliza-
cion ambiental con lo cual se demostraria que se esta poniendo en riesgo la calidad del ambiente y los
derechos ambientales de las personas.

INTRODUCCION

El estado de la economia mundial tiene impacto directo en la gestibn ambiental tanto en paises de-
sarrollados como en los de la regién latinoamericana. En efecto, la economia mundial, regional y, particular-
mente, la peruana viene sufriendo una desaceleracion que tiene incidencia directa en el contenido y enfoques
de la legislacién ambiental.

Como dicen los expertos “Lo que ha experimentado el Pert en el 2014 es lo que también ha suce-
dido en el frente latinoamericano. Hemos enfrentado un proceso de desaceleracion que es entendible en el
panorama actual, producto de la crisis financiera internacional*3.

Ante esa realidad y buscando paliar el peligro de que la economia no pueda seguir creciendo como
lo ha venido haciendo en los Ultimos afos, se ve en la gestion ambiental un medio para disminuir la agudeza
del problema y asegurar que la tematica ambiental no sea un obstaculo para el crecimiento de la inversion.

En el presente articulo se analiza esta tendencia hemisférica de promocién de la inversion aplicado
al ambito de la gestion ambiental peruana.

Para tales efectos, se presentan los principales hitos de la historia de la legislacion e instituciona-
lidad ambiental peruana en materia de evaluacion de impacto ambiental y de fiscalizacion ambiental. Con
este marco inicial, se presentan las principales medidas que se vienen proponiendo e implementando con el
objeto de flexibilizar la gestibn ambiental en estas materias. Por Gltimo presentaremos cémo la implementa-
cion practica de esta normativa ambiental, particularmente en materia de fiscalizaciébn ambiental, refleja esta
tendencia en la actualidad.

243 Entrevista a Juan José Marthans. Diario Per 21. http://peru21.pe/opinion/medidas-mef-resultan-insuficientes-2212246
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1. UNA BREVE HISTORIA DE LA LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD
AMBIENTAL PERUANA

La legislaciébn ambiental peruana tiene su partida de nacimiento en el Codigo del Medio Am-
biente y los Recursos Naturales aprobado mediante Decreto Legislativo N°613, del mes de setiembre
de 1990.

Antes de esta norma, en el pais, se contaba con ciertas normas que regulaban las areas naturales
protegidas, los recursos naturales y el saneamiento ambiental pero no se habian establecido reglas aplica-
bles para prevenir y controlar el impacto ambiental de las actividades econémicas, y tampoco.

1.1. En materia de evaluacion de impacto ambiental

Entre sus principales novedades, el Cédigo del Medio Ambiente del afio 1990 estableci6 el mandato
para elaborar Estudios de Impacto Ambiental (EIA)?* los cuales debian ser elaborados por entidades debi-
damente registradas.

Su aprobacion gener6, en su momento, criticas por el peligro que podia significar para las inversio-
nes que se aprobara. En este contexto, dentro de un conjunto de normas de promocién de la inversiéon que se
dieron al afo siguiente, en 1991, se modificaron o derogaron una buena parte de las disposiciones del Codi-
go. Entre estos cambios, se asignaron competencias ambientales a las autoridades sectoriales; esto es, a los
ministerios correspondientes a los sectores productivos, extractivos y de servicios existentes cuya principal y
natural prioridad era, y es, la promocion de la inversidbn mas no asi su fiscalizacion y control.

Asi a partir del afio 1993, con la aprobacién del reglamento de proteccién ambiental para las acti-
vidades mineras, se inicia la regulacién ambiental basada en el esquema sectorial ya establecido. En este
marco, se emitieron las primeras normas ambientales sectoriales correspondientes a las actividades de
hidrocarburos (1993), electricidad (1994), industria manufacturera (1997) y pesqueria (1999). Estas nor-
mas desarrollaron la regulacién sectorial de la evaluacion de impacto ambiental, comprendiendo las reglas
aplicables a los procedimientos de revision y aprobacién de los estudios de impacto ambiental (a cargo
de las autoridades ambientales sectoriales?*), la participacion ciudadana y, en menor medida, incluyeron
regulaciones sobre las consecuencias ambientales del desarrollo de estas actividades. A su vez, a nivel
organizacional se establecieron oficinas especializadas (con diversos rangos jerarquicos) dentro de los
diferentes ministerios las cuales fueron creadas con la tarea de implementar las regulaciones ambientales
sectoriales que se venian dando.

Ante la dispersion normativa e institucional, en el afio 2001 se aprob¢ la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental — SEIA246 como un sistema que busco6 ordenar y homogenizar la regulacion
sobre este instrumento de gestion ambiental preventivo. Sin embargo, esta propia norma sujet6 la vigencia
de su aplicacion a la aprobacion de su reglamento sefialandose que en tanto esta norma no se apruebe se-
guirian aplicandose las regulaciones ambientales sectoriales antes sefialadas.

Con la creacion del Ministerio del Ambiente (MINAM)24” en el mes de mayo del 2008 se abrié un nue-
vo capitulo no s6lo en la institucionalidad sino también en la legislacién ambiental peruana. Como muestra de
ello, en junio del afno 2008 se modificaron diversos articulos de la Ley del SEIA?*8. A su vez, en setiembre del
2009 se logro (luego de ocho afios de vigencia de la Ley) la aprobacion del Reglamento de la Ley del SEIA
mediante Decreto Supremo N°019-2009-MINAM.

244 En el libro “La Evaluacion del Impacto Ambiental en el Per(” (Sociedad Nacional del Ambiente. Lima, 2000) , Manuel Pulgar-Vidal, actual
Ministro del Ambiente del Pert, formula una critica al énfasis que le dio el Cédigo del Medio Ambiente al EIA como documento dejandose de lado
el enfoque de una evaluaciéon de impacto ambiental como proceso.

245 Inicialmente, la normativa en materia de EIA establecia Unicamente competencias del nivel nacional gobierno en la aprobacion de EIA. A partir
del afio 2008, con el Decreto Legislativo N°1078 se modifica esta normativa para sefialar que los gobiernos regionales y los gobiernos regionales
también podian asumir dicha competencia en el marco del proceso de transferencia de funciones que se regula por las normas de
descentralizacion. En el caso del Sector Minero Energético, a partir del Plan Anual de Transferencias Sectoriales del afio 2004 ya se habia
iniciado el proceso de transferencia de esta funcion a los gobiernos regionales para la aprobacion de actividades de menor envergadura como
son las actividades de pequefia mineria y mineria artesanal.

246 Ley N°27446, del 23 de abril del 2001.

247 El organismo antecesor del Ministerio del Ambiente fue el Consejo Nacional del Ambiente (CONAM) creado en el afio 1994 como un organismo
coordinador en el ambito de la Presidencia del Consejo de Ministros.

248 Decreto Legislativo 1078. Esta norma incluy6 la derogatoria de la disposicién que sujetaba la vigencia de la Ley del SEIA a la aprobacion de

su reglamento.



Este Reglamento establecié el mandato para que se emitan reglamentos ambientales sectoriales
adecuados a las nuevas reglas del SEIA para los sectores (ministerios) sin normas ambientales o que se
actualicen los reglamentos ambientales ya existentes. Estos nuevos reglamentos requieren contar con la
opinion previa favorable del MINAM de acuerdo a la modificatoria de la Ley del SEIA del afio 2008.

En el primer caso, referido a los sectores que no contaban con regulaciones ambientales, fueron los
sectores vivienda (setiembre 2012) y agricultura (noviembre 2012) quienes, a la fecha, han cumplido con
emitir sus reglamentos ambientales sectoriales.

En el caso de la actualizacién de reglamentos ambientales existentes adecuados al Reglamento de la
Ley del SEIA, se ha logrado la aprobacion actualizacion de los nuevos reglamentos ambientales de mineria y de
hidrocarburos (ambos en noviembre de 2014), y de industria manufacturera (junio de 2015). EI MINAM espera
culminar prontamente con el proceso de adecuacion normativa sectorial lo cual ha sido establecido como una de
las metas de la AgendAmbiente 2015 - 201624 .

Un hito importante en el &mbito de la evaluacién de impacto ambiental peruana ha sido la creacién
de una autoridad al interior del Sector Ambiente con el encargo de revisar y aprobar los EIA%° que, como
hemos indicado, ha venido siendo tarea a cargo de las autoridades ambientales de los sectores. Esta nueva
autoridad es el Servicio Nacional de Certificacibn Ambiental para las Inversiones Sostenibles (SENACE).

El consenso para lograr que sea el Sector Ambiente el que asuma esta importante funcion fue alcan-
zado con la participacion de todos los sectores involucrados y se plasmé en un Informe que fue publicado
en octubre de 2014%5'. De hecho, un detonante para este cambio en el esquema institucional en materia de
evaluacién de impacto ambiental estuvo relacionado con los conflictos socio ambientales que se dieron en el
pais en el afio 2011 y que llevaron a que un proyecto minero de gran importancia econémica®2 no se haya
ejecutado hasta la actualidad e incluso llevé a la caida de un gabinete de ministros.

El SENACE es una institucién nueva que esta en proceso de implementacion preparandose para asu-
mir, progresivamente, las competencias en evaluacién de impacto ambiental actualmente, todavia, a cargo de
los sectores. Ya se ha aprobado el cronograma de transferencia de funciones que comprende los ocho sectores
que ejercen estas funciones y comprende un periodo de tiempo que va desde este afio (2015) hasta el 20202,

1.2. En materia de fiscalizacion ambiental

La fiscalizacion ambiental peruana tiene una historia algo similar. En el afo 1992, se dicta la primera re-
gulacién en materia de fiscalizacion ambiental. Esta norma?®, estableci6 la figura de las empresas de auditoria e
inspectoria que debian ser registradas en el Ministerio de Energia y Minas (MEM), y debian ser contratadas por
los titulares de las actividades mineras, de electricidad y de hidrocarburos para la verificacién del cumplimiento
de las obligaciones ambientales aplicables a estas actividades. A su vez, se sefial6 que ningin funcionario del
MEM podia realizar visitas inspectivas a las instalaciones de estas actividades productivas, salvo que se tratara
de casos de emergencias. En esta etapa, la fiscalizacién ambiental peruana estuvo sujeta a posibles conflictos
de intereses debido a la relacion contractual existente entre el titular de la actividad y la entidad fiscalizadora.

En una siguiente etapa, se dieron diversos cambios en la institucionalidad aplicable al ambito de
la fiscalizacibn ambiental que se tradujeron en la creacién de un organismo autbnomo a cargo de estas
funciones, primero asumiendo la fiscalizacion en el ambito energético (1996)%%° y luego en el ambito minero
(2007)%¢. Sin embargo, en la medida en la que ya se habia creado, en el afio 2008, el Ministerio del Am-
biente (MINAM), era una de las demandas ciudadanas que sea esta la autoridad a cargo de la fiscalizacion
ambiental. Por esa razén, en la norma de creacion del MINAM también se crea el Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) como organismo adscrito a este ministerio. EIl OEFA comienza a asumir

249 Ministerio del Ambiente. AgendAmbiente 2015-2016. Resultado 34. Producto 354.1 Reglamentos, mecanismos y dispositivos legales y técnicos
uniformizados y adecuados al Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA).
250 En particular, el SENACE de acuerdo a su ley de creacion estara a cargo de la revision y aprobacién de la categoria de EIA para las actividades

que generan impactos ambientales significativos, denominados Estudios de Impacto Ambiental detallados (EIA-d). Existe un Proyecto de Ley
que también le otorgaria esa facultad para los EIA que se elaboran para proyectos con impacto ambiental moderado, que son denominados EIA
semidetallados (EIA-sd).

251 Informe de la Comisién Multisectorial creada por Resolucién Suprema N°189-2012-PCM. Ejes Estratégicos de la Gestion Ambiental. Publicado
en el Diario Oficial El Peruano el 18. 10.12

252 Nos referimos al Proyecto Minero Conga, en la region Cajamarca, que comprendia una inversion de 4,800 millones de dolares.

253 Decreto Supremo N°006-2015-MINAM. Aprueban el Cronograma de Transferencia de Funciones de las Autoridades Sectoriales al Servicio
Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles — SENACE en el marco de la Ley N°29968.

254 Decreto Ley N° 25763

255 Inicialmente esta autoridad estuvo bajo el ambito del Ministerio de Energia y Minas (diciembre de 1996), pero esto cambio prontamente. En

febrero de 1998, el Organismo Supervisor de Inversiones en Energia (OSINERG) pas6 al ambito de la Presidencia del Consejo de Ministros.
256 OSINERG pas6 a ser OSINERGMIN cuando se asumieron las funciones de fiscalizacion minera.



competencias en materia de fiscalizacion ambiental para las actividades mineras (mediana y gran mineria)
en el 2010, habiendo posteriormente asumido tales funciones para las actividades energéticas (2011), pes-
queras y acuicolas (2012) e industriales (2013)?%”. Se espera que continle, progresivamente, asumiendo las
competencias sectoriales de fiscalizacion ambiental del nivel nacional de gobierno.

En el 2013, a su vez, se aprueba una ley que busco el fortalecimiento de la fiscalizacion ambiental a
través de regulaciones que, por un lado, triplicaron el tope de multas aplicables y, por el otro lado, establecie-
ron la viabilidad legal de permitir la subsanacién de incumplimientos de obligaciones ambientales siempre y
cuando no se hayan generado riesgos ambientales o de salud??®,

Con este enfoque se buscaba promover una fiscalizacién equilibrada que, por un lado, propicie el
cumplimiento a través de la disuasion que significa contar con multas severas vy, por el otro lado, promueva
el cumplimiento de las obligaciones de parte de los titulares de actividades econémicas. La politica de la
promocion y la sancién de los titulares de actividades econémicas aparecia como integrada en un equilibrio
razonable para el logro de los objetivos de proteccion ambiental, incluida la proteccion de los derechos am-
bientales de los ciudadanos.

Ambas historias, tanto la de la evaluacién y como la de la fiscalizacién ambiental, son historias pa-
ralelas que apuntan a lograr una mayor consolidacién del Sector Ambiente frente a la fuerza que tienen las
autoridades sectoriales en su rol de promocion de las inversiones. Sin embargo, si bien se podria sefialar que
la tendencia tanto de la legislacion como de la institucionalidad estaba enfocada en el fortalecimiento del Sec-
tor Ambiente, la desaceleracion econémica en la que actualmente se encuentra no sélo el pais sino la region
entera est4 haciendo que la gestion ambiental peruana entre en una nueva etapa, la era de la flexibilizacion
de las regulaciones ambientales como una respuesta ante la necesidad de promover la inversion.

2. La flexibilizacion ambiental en temas de EIA

La principal preocupacion empresarial en los procedimientos administrativos de evaluacién de im-
pacto ambiental esta referida a las posibles demoras en su tramitacién. En un estudio elaborado por la
Direccién de Gestion Estratégica del SENACE se sefiala que estos procedimientos llegan a demorar hasta
cuatro veces mas el plazo legal establecido?®; incluyendo las demoras derivadas de la emision de opiniones
técnicas por parte de autoridades que participan en calidad de opinadores en estos procedimientos2°.

Las normas dadas en el marco de la nueva tendencia de promocién de inversiones, buscaron reducir
los plazos por mandato legal. Asi, por ejemplo, del plazo que se le otorga a las entidades que participan en
el procedimiento de evaluacién ambiental en su calidad de autoridades competentes en temas de recursos
hidricos o areas naturales protegidas fue reducido de 50 a 30 dias®®'. Esto fue posteriormente regulado en la
norma con rango de ley®® que se dict6 con la finalidad de promover inversiones en el afio 2014.

De hecho, las demoras en plazos de atencién a expedientes no se solucionan con normas que
acorten plazos sin analizar las razones que originan tales demoras. Por ello, con la creacion del SENACE se
viene impulsando la implementacién de mecanismos de gobierno electrénico como es la Ventanilla Unica de
Certificacibn Ambiental que busca asegurar una mayor rapidez en el atencion de expedientes de evaluacion
de impacto ambiental (o certificacibn ambiental como se le denomina en el Perd) y, asi mismo, la posibilidad
de tramitar mas de una permiso ambiental a la vez?%,

257 Ala fecha ha asumido funciones para cuatro actividades de la industria manufacturera: cemento, cerveza, papel y curtiembres.

258 Ley 30011, Ley que modifica la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. Articulo 11.- Funciones generales (...)
b) Funciéon supervisora directa: comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacion con el propésito de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la regulacion ambiental por parte de los administrados. Adicionalmente, comprende la facultad
de dictar medidas preventivas. La funcion supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacion voluntaria de los presuntos
incumplimientos de las obligaciones ambientales, siempre y cuando no se haya iniciado el procedimiento administrativo sancionador, se trate
de una infraccién subsanable y la accién u omision no haya generado riesgo, dafios al ambiente o a la salud. En estos casos, el OEFA puede
disponer el archivo de la investigacion correspondiente. Mediante resolucion del Consejo Directivo se reglamenta lo dispuesto en el parrafo
anterior. (el resaltado es nuestro).

259 El plazo legal establecido para la tramitacion de estos procedimientos es de 120 dias habiles.

260 Direccion de Gestion Estratégica. Andlisis de la aplicacion de los plazos en la tramitacion de expedientes de certificacion ambiental en el sector
minero energético (afos 2013-2014). A su vez, este estudio sefiala que del tiempo promedio que se utiliza para la emisién de opiniones técnicas
en los procedimientos de revision y aprobacion de los Estudios de Impacto Ambiental un 36%, en promedio, es utilizado en los actos de mera
notificacion de documentos entre las autoridades intervinientes y entre la autoridad ambiental competente y el administrado.

261 Decreto Supremo N°060-2013-PCM. Aprueban disposiciones especiales para la ejecucion de procedimientos administrativos y otras medidas
para impulsar proyectos de inversion pablica y privada. Articulo 3.

262 Ley N°30230. Articulo 21.

263 Nos referimos al Proyecto de Ley N°3941 que propone la denominada “Certificacion Ambiental Integrada” a través de la cual se expedirian con

juntamente la certificacion ambiental y un conjunto de otros 12 permisos ambientales que voluntariamente el administrado solicite que se puedan
tramitar conjuntamente.



A su vez, considerando que una parte importante de las observaciones que se formulan en el procedi-
miento de aprobacién de los estudios ambientales se encuentran referidas a lo que se sefiala en el estudio de
linea base de los EIA, se ha establecido la figura de la supervision o acompafiamiento en el proceso de elabo-
racion del estudio a través de la cual la autoridad a cargo de la certificacion ambiental (revision y aprobacién
del EIA) buscard asegurar que en esta etapa se realice el adecuado levantamiento de la informacion necesaria
para la elaboracion de la linea base®“. De esta manera se busca evitar las demoras y el costo que significa
subsanar, durante el procedimiento de aprobacion del estudio, observaciones relacionadas al levantamiento de
informacion de campo. La reglamentacion en esta materia esta en proceso de aprobacion.

Una medida de promocion de inversiones en materia de evaluacién de impacto ambiental que se ha
planteado recientemente en el Perl es la referida al “uso compartido del estudio de linea base”. En efecto
en la Ley N° 30327, Ley de Promocion de las Inversiones para el Crecimiento Econémico y el Desarrollo
Sostenible del mes de mayo de 2015, , se sefiala que el titular de un proyecto de inversién puede optar por el
uso compartido de la informacion de la linea base de un EIA%% previamente aprobado por la autoridad com-
petente, pudiendo utilizarse la linea base de proyectos de cualquier sector econémico con una antigiiedad
no mayor de 5 afos siendo que en caso se determine que existe variacion con la informacion contenida en la
linea base, la autoridad puede solicitar la actualizacién o complementacion de lo sefalado en dicho estudio.

En estos casos, la linea base preexistente constituiria la linea base del nuevo proyecto de inversion.
De esta manera, el titular evitaria asumir el costo de elaboracion del estudio de linea base con el consecuente
ahorro de tiempo pero, a su vez, con el consecuente peligro de que ello conlleve a que estudios ambientales
que hayan sido elaborados con el enfoque de un determinado proyecto para un determinado sector puedan
ser utilizados en la evaluacién ambiental de otros, desnaturalizando el objetivo del levantamiento de los es-
tudios de linea base que no es el de realizar inventarios de recursos naturales sino el conocimiento de las
principales caracteristicas de una determinada area en relacion a los factores ambientales que pudieran ser
afectados por un proyecto en particular.

3. La flexibilizacion ambiental en temas de fiscalizacion ambiental

En el caso de la fiscalizacion ambiental la normativa de promocion de inversiones de los ultimos tiem-
pos ha sido mas agresiva. En efecto, en el mes de julio de 2014 se dict6 una norma (La Ley N°30230) que
estableci6 un régimen sancionador excepcional sustituyendo el régimen vigente que buscaba el, entonces
vigente, régimen de equilibrio entre sanciones y promocion del cumplimiento por uno de caracter preventivo,
promocional y educativo de la fiscalizacién ambiental. En efecto, la Ley N°30230 sefiald, en su Articulo 19,
que en un plazo de tres afnos a partir de su vigencia, el OEFA privilegiara acciones orientadas a la prevencion
y correccion de las conductas infractoras en materia ambiental.

De acuerdo a lo establecido en esta norma, durante los siguientes tres afios, el OEFA tramitara pro-
cedimientos a través de los cuales no se impondran sanciones sino que se ordenara la realizacion de medi-
das correctivas destinadas a revertir la conducta infractora. En caso se verifique el cumplimiento de la medida
correctiva el procedimiento concluira. Si no se cumple la medida correctiva, recién entonces, el OEFA estara
habilitado para imponer la sancién respectiva. Las multas, en tales casos, no podran ser superiores al 50%
de la multa que corresponderia aplicar. A su vez, la Ley sefala que esta regla, de la multa con descuento, no
es aplicable en los siguientes casos:

« infracciones muy graves que generen un dafio real y muy grave a la vida y la salud de las personas.

« actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestibn ambiental o autorizacién de
inicio de operaciones 0 en zonas prohibidas.

e reincidencia, considerandose como tal la comision de la misma infraccién en un periodo de 6 me-
ses desde que quedob firme la resolucion que sancioné la primera infraccion.

Estos tres casos, de acuerdo a lo sefialado en la Ley N°30230, son los casos en los cuales el infrac-
tor que no hubiere cumplido con implementar la medida correctiva no mereceréa el descuento del 50% en la
multa a imponerse. Sin embargo, cuando el OEFA emitié una norma reglamentaria de este articulo®® modifico
el sentido de lo regulado en la Ley N°30230. En efecto, la norma reglamentaria del OEFA sefala que si se

264 Esta funcién se encuentra regulada en la Ley de creacion del SENACE, Ley N°29668. Primera Disposicion Complementaria Final. También se
encuentra regulada en la legislacion ambiental sectorial minera comprendiendo no sélo el acompafiamiento en la elaboracion de la linea base
del EIA sino en el desarrollo de todo el estudio.

265 Este proyecto normativo refiere que esta disposicion seria aplicable para Estudios de Impacto Ambiental detallados (EIA-d) y Estudios de
Impacto Ambiental semidetallados (EIA-sd).

266 Aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N°026-2014-OEFA/CD del 24 de julio de 2014.



verifica la existencia de infraccién administrativa en alguno de los supuestos antes sefialados correspondera,
directamente, imponer la multa sin la reduccién del 50% del monto de la multa aplicable, sin perjuicio de la
imposicion de medidas correctivas?®.

Las normas reglamentarias para ser sélidas, y que no sean objeto de posible discusion en el ambito judi-
cial, deben ser consistentes con las leyes que estas pretenden reglamentar. Este caso, por el contrario, la norma
reglamentaria del OEFA claramente excede el mandato legal lo cual podria generar cuestionamientos legales que
no favorecen el rol incuestionable que debe tener la autoridad fiscalizadora.

Ello no significa, en modo alguno, que concordemos con la regla establecida por el indicado Articulo
19 de la Ley N°30230. Lo que sostenemos es que la normativa con la que, antes de la aprobacién de esta
norma, ya se contaba en esta materia propiciaba una regulacién equilibrada, no extrema, en materia de fis-
calizacién ambiental.

Ahora con el nuevo régimen establecido por el indicado Articulo 19 se elimina el efecto disuasivo que
debe tener todo régimen sancionatorio en la medida que el administrado tendra conocimiento que todo primer
incumplimiento no seréa objeto de sancién sino de correccién, o advertencia educativa en relacion a su falta,
lo cual conllevara a propiciar el incumplimiento de las normas.

No obstante, ello no podria conducirnos a sostener que sea legalmente viable que mediante una norma
reglamentaria como la emitida por OEFA se pueda sustituir el régimen establecido en una norma con rango de ley.

Adicionalmente, luego de la emisién del nuevo régimen introducido con el indicado articulo 19, el OEFA
ha venido emitiendo una serie de normas con un claro enfoque promotor de los derechos del administrado y de
sus buenas practicas mas que de la fiscalizacién de las inconductas en los que éstos pueden incurrir?8,

Regresando a la etapa anterior del fortalecimiento de la fiscalizacidbn ambiental, cabe subrayar que,
entre las normas reglamentarias que se habian emitido antes de la Ley N°30230, el OEFA para propiciar el
equilibrio en la fiscalizacibn ambiental, por ejemplo, ya se habia establecido la aplicacidén del principio de no
confiscatoriedad, al disponerse que la multa a ser aplicada no deberé ser mayor al 10% del ingreso bruto
anual percibido por el infractor el afio anterior a la fecha en que cometi6 la infraccion®®, y a su vez se habia
regulado que las sanciones a imponerse pueden ser tanto sanciones monetarias como no monetarias, esto
es, amonestaciones aplicables por incumplimientos de menor gravedad?™. A su vez, el OEFA ya contaba con
una metodologia para la graduacion de sanciones elaborada bajo los principios de razonabilidad y proporcio-

nalidad®”", que busca dar objetividad y predictibilidad en la determinaciéon de la multa aplicable.
El Manual explicativo de esta metodologia para calculo de multas sefialaba expresamente lo siguiente:

“...la determinacién de las sanciones a imponer a los administrados tiene principalmente tres
objetivos: i) desincentivar la realizacion de infracciones a la legislacion ambiental; ii) brindar un
tratamiento equitativo y razonable a los administrados; v, iii) garantizar la resolucién expeditiva

de los problemas ambientales.

El primer y principal objetivo (desincentivo) es que las sanciones aplicadas disuadan al infractor de
volver a incurrir en la misma conducta nuevamente (desincentivo especifico) y que, al mismo tiempo, disua-
dan al resto de administrados de incurrir en una conducta similar (desincentivo general).

267 A su vez, esta norma reglamentaria establecio reglas complementarias como es la que sefiala que la regulacién contenida en la Ley N°30230 no
enerva las facultades de esta actividad de imponer otras medidas administrativas diferentes a las medidas correctivas, asi mismo se faculta la
intervencion de cualquier persona natural o juridica con interés legitimo como tercero interesado en los procedimientos sancionadores a cargo
del OEFA.

268 Entre estas normas se han emitido las siguientes:

. Reglamento del Registro de Buenas Practicas Ambientales del OEFA. Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2014-OEFA/CD.

. Reglamento del Régimen de Incentivos en el ambito de la fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA. Resolucién de Consejo Directivo
N° 040-2014-OEFA/CD

. Guia de Derechos del Supervisado. Resolucion de Consejo Directivo N° 037-2014-OEFA/CD.

. Reglas para la atencion de quejas por defectos de tramitacion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA. Reso-
lucién de Consejo Directivo N° 009-2015-OEFA/CD.

269 Reglas Generales para el ejercicio de la Potestad Sancionadora del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. Resolucién de Consejo
Directivo N°038-2013-OEFA/CD, Décimo Tercera Regla.

270 Reglas Generales para el ejercicio de la Potestad Sancionadora del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. Resolucién de Consejo
Directivo N°038-2013-OEFA/CD, Sétima Regla.

271 Metodologia para el Calculo de Multas Base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones.

Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N°035-2013-OEFA/PCD.



Para que una sancién - en particular, una multa — cumpla efectivamente con desincentivar las con-
ductas que se consideran perjudiciales, resulta necesario que tanto el infractor como el publico en general
asuman que la sancion colocara a los infractores en una posicién peor que la situacion en la que estarian si
no hubieran cometido la infraccion”.

Estas reglas fueron adoptadas por el OEFA tomando como referencia expresa lo dispuesto en las po-
liticas de la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos de Norteamérica??, las que constituyen
el estandar internacional en materia de imposicion de sanciones. En efecto, las multas para ser efectivas,

deben ser disuasivas.

OEFA, a su vez, habia cumplido con emitir el reglamento para la subsanacién voluntaria de incum-
plimientos de menor trascendencia®® donde se detallaron las conductas que calificarian como hallazgos de
menor trascendencia y son las que se sefialan a continuacion:

|. Referidos a la remision de informacion

1.1 No presentar el Reporte
o Informe de Monitoreo
Ambiental en el plazo
establecido, o presentarlo
en forma incompleta y/o
modo distinto al solicitado.

1.4 No presentar la
Declaracion de Manejo
de Residuos Sélidos en
el plazo establecido, o
presentarla de forma
incompleta y/o modo
distinto al solicitado.

1.2 No presentar el Plan
de Manejo de Residuos
Solidos en el plazo
establecido, o presentarlo
de forma incompleta y/o
modo distinto al solicitado.

1.5 No presentar el
Informe Ambiental Anual o
Informe Anual de Gestién
Ambiental en el plazo
establecido, o presentarlo
de forma incompleta y/o
modo distinto al solicitado.
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1.3 No presentar el Manifiesto
de Manejo de Residuos
Solidos Peligrosos en el plazo
establecido, o presentarlo de
forma incompleta y/o modo
distinto al solicitado.

1.6 No presentar otra
informacion o documentacion
requerida por la Entidad de
Fiscalizacibn Ambiental en el
plazo establecido, o presentarla
de forma incompleta y/o modo
distinto al solicitado.

Il. Referidos a la gestién y manejo de residuos sélidos y materiales no peligrosos
.1 Incumplir los } lll.2 Disponer

111.3 Almacenar
temporalmente
contenedores vacios en
areas no contempladas en
el Instrumento de Gestion
Ambiental.

compromisos ambientales
previstos en el Instrumento de
Gestion Ambiental, relativos al
almacenamiento de residuos
solidos no peligrosos o
identificacion de contenedores
de residuos.

temporalmente de los
residuos en forma distinta
a la establecida en el
Instrumento de Gestion
Ambiental por motivos de
obras, limpieza o cambio
de equipos.

Por tanto, el OEFA ya contaba con un marco normativo que buscaba darle mayor racionalidad a la
intervencion de la autoridad de fiscalizacion ambiental y reglamentaba lo dispuesto en la Ley N°30011 que mo-
difico la Ley del SINEFA incluyendo la figura de la subsanacion voluntaria pero acotando la aplicacion de esta
herramienta a los incumplimientos menores que no significaran riesgos ambientales.

272 United States Environmental Protection Agency. Policy on Civil Penalties. EPA General Enforcement Policy # GM — 21- Febrero de 1984, pp.
3- 6. Citado por OEFA en el Manual explicativo de la metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion de los factores agravantes y
atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones.

273 Reglamento para la subsanacién voluntaria de incumplimientos de menor trascendencia. Resolucién de Consejo Directivo N°046-2013-OEFA/CD.
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En el listado de las infracciones subsanables, por ejemplo, se incluyeron los hallazgos referidos a la no
entrega de informacion, su entrega incompleta o en modo distinto a lo solicitado asi como al manejo de residuos
solidos pero acotandose Unicamente a los residuos no peligrosos. Por tanto, no todos los incumplimientos eran
legalmente subsanables sino Unicamente aquéllos de menor magnitud y menor riesgo ambiental.

En esta regulacion del OEFA, a su vez, se establecia los casos en los que la subsanacién de las
infracciones no era legalmente viable siendo éstos los siguientes:

a) Cuando la conducta susceptible de ser calificada como un hallazgo de menor trascendencia
obstaculice el ejercicio de la funcidn de supervision directa por parte del OEFA.

b) Cuando el administrado haya realizado anteriormente una conducta similar al hallazgo de menor
trascendencia detectado.

c) Cuando la conducta esté referida a la remision de Reportes de Emergencias Ambientales.

Con lo indicado se demuestra que cuando se expidi6 la Ley N°30230 (abril del 2014), el OEFA ya
contaba con un marco legal que buscaba una intervencién equilibrada, racional y predecible en materia de
fiscalizacidbn ambiental. Entenderiamos que con esta Ley lo que se buscé fue dar una sefial politica a los
inversionistas en el sentido de que lo que busca la fiscalizacidbn ambiental es lograr el cumplimiento de la nor-
mativa ambiental y que ello se logra a través de la imposicién de medidas correctivas mas no asi a través de
la imposicion de sanciones. En efecto, algunas medidas correctivas tienen un mayor efecto disuasivo que las
propias sanciones como podria ser el caso de una medida de cierre temporal de un pozo para la extraccion
de hidrocarburos debido a la contaminacién que este pudiera estar generando. Pero ello no es siempre apli-
cable, y como veremos en los ejemplos que presentamos mas adelante, las medidas correctivas no generan
el efecto que se esperaba o, simplemente, éstas no se dictan, generandose una mala sefial para el ambiente
de cumplimiento que deberia propiciarse.

A su vez, en la norma reglamentaria del OEFA se ha establecido que si el administrado subsana
la infraccidn no resulta pertinente el dictado de la medida correctiva en cuyo caso la autoridad se limitard
Unicamente a declarar la existencia de responsabilidad administrativa lo cual serd tomado en cuenta para
determinar la reincidencia en futuros procedimientos sancionadores®™.

El problema radica alli entonces, el régimen legal sancionador ambiental en el Perd ahora no genera
desincentivos para cometer conductas infractoras. Todo lo contrario, ahora hay incentivos para incumplir en
tanto el administrado sabra que tendra la oportunidad de poder subsanar el hecho y por tanto, haciendo un
andlisis costo beneficio, le resultara mas beneficioso incumplir y, si se detectara su infraccion, subsanara el
incumplimiento en lugar de cumplir en primera instancia con sus obligaciones por el efecto disuasivo general
que se origina en la existencia de una posible sancion aplicable.

Esta situacion, a nuestro parecer, trasgrede los principios de prevencion y sostenibilidad establecidos
en la Ley General del Ambiente?” y, sobre todo, el principio de autoridad en materia de fiscalizacién ambiental.

4. Consecuencias practicas de la flexibilizacion

Dado que la flexibilizacién que hemos sefialado anteriormente en materia de evaluacion de impacto
ambiental no ha sido todavia aprobada no podriamos presentar casos practicos en esta materia.

En cambio, en materia de fiscalizaciébn ambiental si podemos encontrar informacién que revela el
estado actual de las cosas. Para tales efectos, hemos tomado una fecha en particular, que es el Gltimo dia
habil del afo, para analizar las resoluciones emitidas por la autoridad competente para resolver en primera
instancia los procedimientos administrativos sancionadores ambientales (esto es, la Direccién de Fiscaliza-
cién, Sancién y Aplicacion de Incentivos — DFSAI del OEFA) en los afios 2013 y 2014 a efectos de analizar el
sentido de las resoluciones emitidas en ambas fechas; cuyo resultado presentamos a continuacion:

274 Resolucion de Consejo Directivo N°026-2014-OEFA/CD. Normas reglamentarias que facilitan la aplicacion de lo establecido en el articulo 19°
de la Ley N°30230- Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacién de la
inversion en el pais. Articulo 2.2

275 Ley General del Ambiente. Ley N°28611 Titulo Preliminar Derechos y Principios Articulo VI.- Del Principio de prevencion
La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las
causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion, restauracion o eventual compensacion, que correspondan.
Articulo V.- Del Principio de sostenibilidad. La gestién del ambiente y de sus componentes, asi como el ejercicio y la proteccion de los derechos
que establece la presente Ley, se sustenten en la integracion equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y econémicos del desarrollo
nacional, asi como en la satisfaccién de las necesidades de las actuales y futuras generaciones.



Resoluciones de
primera instancia

Resoluciones que
solo determinan
responsabilidad

administrativa

20 5 15 - -

30 18 - 12 7

Medidas
correctivas
impuestas

Numero total .
. Resoluciones
de soluciones .
" de archivo
emitidas

Resoluciones

emitidas el ultimo de sancion

dia habil del ano
2013:27.12.13
2014: 31.12.14

Como puede verse en el cuadro, en el afio 2013, el dltimo dia habil del afio, se emitieron 15 resolu-
ciones de sancion. Estas sanciones, de acuerdo a lo sefialado en las propias resoluciones comprendian san-
ciones de multa que iban desde las 2 UIT (US$ 2,500 aproximadamente) hasta 333 UIT (US$ 420,000 apro-
ximadamente). A su vez, dentro de las sanciones emitidas se impusieron 3 resoluciones que dispusieron dias
de suspension de operaciones en el caso de actividades pesqueras. No se emitieron medidas correctivas.

En el afno 2014, como puede verse en el cuadro, no se impusieron sanciones de multa (0 amonesta-
cion) siendo que se emitieron 12 resoluciones que declaraban responsabilidad administrativa, aparte de las
resoluciones de archivo. De las 12 resoluciones indicadas, 7 comprendieron también medidas correctivas y
por tanto en 5 resoluciones no se establecio la obligacion de implementar tales medidas.

Por tanto, en una misma fecha en dos diferentes afios, se pas6 de la emisién de sanciones a la
emisién de resoluciones que no sancionan sino que Unicamente declaran que el administrado es legalmente
responsable por la infraccion cometida sin generarse mayores consecuencias juridicas de tal declaracion

(sino es la referida a la consideracién de esta infraccion como reincidencia para infracciones futuras).

En cuanto a temas concretos, analicemos como ha evolucionado la regulacion de las sanciones apli-
cables a la infraccion en materia de Limites Maximos Permisibles (LMP) para actividades mineras:

Infraccidn: exceder los Limites Maximos Permisibles (LMP) de efluentes en el desarrollo

deactividades de explotacion minera

aproximadamente)

hasta las 25,000
UIT (31,6 millones
de dolares
aproximadamente)

Hasta noviembre | Desde noviembre Desde noviembre Desde julio
2012 2012 2013 2014
Base legal Resolucion Decreto Supremo Resolucion de Consejo | Resoluciéon de Consejo Directivo
Ministerial N°353- | N°007-2012-MINAM | Directivo N° 045-2013- | N° 026-2014-OEFA/CD
2000-EM/VMM. item 6.2.3 OEFA/CD
Iltem 3.2
Sancion 50 UIT (US$ Hasta las 10,000 Desde las 3 UIT So6lo sancionaria directamente si la
de multa 63,000 dolares UIT (US$ 12 (US$ 3,800 dolares excedencia del LMP generase un dafo
aplicable aproximadamente) | millones de dblares | aproximadamente) real y muy grave a la vida y la salud de

las personas o en casos de reincidencia
siendo aplicable el rango que va entre
150 UIT (US$ 190,000 dolares) a 15,000
UIT (19 millones de dblares).?®. En

los demas casos de excesos de LMP,
solo se declara la responsabilidad
administrativa y se dictan medidas
correctivas, si corresponden. En caso se
verifique el incumplimiento de la medida
se sancionara con el 50% del valor de la
multa aplicable.

Tipo de multa| Multa fija

Multa graduable en
un solo rango abierto

Multa graduable

en 16 rangos de
sanciones aplicables
considerando el
porcentaje de
excedencia por encima
del limite y el mayor
riesgo ambiental del
parametro excedido

Multa graduable siendo aplicable uno de
los 16 rangos de sanciones en tanto se
haya generado un dafo real y muy grave
a la vida y salud humanas.
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Se Sl Sl NO, so6lo se sanciona NO, so6lo se sanciona un parametro

sancionaba un parametro excedido, los demés parametros
cada excedido, los demas excedidos se consideran como
parametro parametros excedidos | agravantes de la misma infraccion.
excedido? se consideran como

agravantes de la
misma infraccién.

Como puede verse, las sanciones por exceso a los LMP de efluentes mineros ha tenido una particular
evolucién. Este era el tipo infractor mas frecuentemente encontrado en las estadisticas de sanciones de primera
instancia en el OEFA, con aproximadamente el 25% del total de sanciones que se imponian?”’. De la evolucion
normativa que ha tenido su regulacion puede verse que ésta ha ido desde sanciones fijas hasta multas gradua-
bles que por su mayor rigurosidad buscaban lograr un efecto disuasivo, pudiendo llegar a montos muy altos (sin
embargo, como se ha indicado las sanciones no podian exceder el 10% de los ingresos anuales del infractor),
hasta llegar a la situacién actual en la cual ya no se sanciona la contaminacion generada por los efluentes de
actividades mineras sino que lo que se hace al verificar el exceso de un LMP es emitir una medida correctiva y
Unicamente cuando se verifica el incumplimiento de esta medida puede sancionarse este hecho.

Asu vez, si bien inicialmente se consideraba como infraccion sancionable cada exceso a los LMP
que se hubiere verificado, con las Gltimas normas emitidas por el OEFA ello ya no era viable siendo que
sblo correspondia sancionar, en el caso de encontrar varios excesos, uno de ellos siendo que en tal caso
los demas excesos de LMP que se hubieran verificado en una visita de campo calificarian como agravan-
tes. Esta era otra de las regulaciones con las que contaba el OEFA antes de la dacién de la Ley N°30230.

Para entender mejor el estado actual de las cosas, veamos un caso en particular. En la Reso-
lucion DFSAI N° 774-2014-OEFA/DFSAI del 29 de diciembre de 2014, se sefala que habiéndose verifi-
cado el exceso del LMP del parametro solidos totales suspendidos (STS) en el punto de monitoreo de-
nominado SV-09W durante la visita de Supervisién Especial 2010, ademas de declarar responsabilidad
administrativa se sefiala como medida correctiva la siguiente:

“se ordena a Compafia Minera San Valentin S.A., en calidad de medida correctiva que cumpla con lo
siguiente: (i) En un plazo de treinta (30) dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion
de la presente resolucién, debera realizar el mantenimiento y limpieza del sistema de tratamiento de
las aguas residuales de mina, planta de beneficio y subdrenajes del Depoésito de Relaves N° 2. De tal
manera que en el punto de control SV-09W se cumpla con los Niveles Maximos Permisibles respecto
al parametro sélidos totales suspendidos (STS) dispuesto en la normativa ambiental vigente”.

Asi, habiéndose verificado que se habia excedido un LMP, la medida correctiva consiste en realizar
mantenimiento y limpieza del sistema de tratamiento para lograr que se cumpla con el parametro excedido,
sélo si no se cumple con esta medida podra imponerse una sancién. Anteriormente, en otro extremo, por lo
regular s6lo se imponian sanciones y no se dictaban medidas correctivas. Lo ideal seria, en términos de pro-
teccion ambiental, buscar que ademas de sancionar las infracciones también, adicionalmente, se impongan
medidas administrativas que busquen que se revierta el impacto ambiental generado o que se controlen los
riesgos ambientales originados por este incumplimiento. Parece ser que nos habriamos ido de un extremo al
otro. Otro tema. En el caso de las infracciones relacionadas al incumplimiento de los compromisos estableci-
dos en los Estudios de Impacto Ambiental (EIA)?78, en actividades de hidrocarburos (gas natural), tenemos la
siguiente evolucion de la regulacion en materia de sanciones:

276 En la tipificacion de infracciones por exceso de LMP aprobada mediante Resolucién de Consejo Directivo N°045-2013-OEFA/CD del 13 de
noviembre de 2013, se establece en el item 14 la infraccion “exceder los LMP establecidos en la normativa aplicable generando dafio real a la
vida o la salud humanas” sin embargo, en este caso sélo se aplicaria, de acuerdo a lo sefialado en la Resolucién de Consejo Directivo N°026-
2014-OEFA/CD, si se tratara de casos de dafio real y muy grave a la vida y salud humanas.

277 De acuerdo a las estadisticas de la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (DFSAI), primera instancia para la emisiéon
de sanciones del OEFA, de octubre de 2010 a julio de 2014, las sanciones por incumplimiento de los LMP de efluentes mineros alcanzaba un
24.3% del universo total de sanciones emitidas por esta autoridad.

278 En la legislaciéon peruana se hace referencia al incumplimiento de los Instrumentos de Gestion Ambiental (IGA) lo que comprende los tres tipos
de estudios ambientales: Categoria I: Declaraciones de Impacto Ambiental que es aplicable para los proyectos con impactos ambientales leves,
Categoria Il: Estudios de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd) y Categoria Ill: Estudio de Impacto Ambiental Detallado (EIA-d), que se
encuentran regulados en la Ley N°27446 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°019-2009-MINAM.

279 En la tipificacion de infracciones por exceso de LMP aprobada mediante Resolucién de Consejo Directivo N°045-2013-OEFA/CD del 13 de
noviembre de 2013, se establece en el item 14 la infraccion “exceder los LMP establecidos en la normativa aplicable generando dafio real a la
vida o la salud humanas” sin embargo, en este caso sélo se aplicaria, de acuerdo a lo sefialado en la Resolucién de Consejo Directivo N°026-
2014-OEFA/CD, si se tratara de casos de dafio real y muy grave a la vida y salud humanas.



Infraccion: incumplir lo establecido en el EIA o realizar actividades sin EIA aprobado

Hasta febrero 2014

Desde febrero 2014

Desde julio 2014

Base legal

Resolucion de
Consejo Directivo
N°-388-2007
-OSINERG Numeral
3.4.3

Resolucion de Consejo
Directivo N° 049-2013-OEFA/
CD

Resolucion de Consejo Directivo N° 026-
2014-OEFA/CD

Sancion de multa
aplicable

Hasta las 10,000
UIT (US$ 12
millones de dblares
aproximadamente)

Desde una amonestacion
hasta las 25,000 UIT
(31,6 millones de dolares
aproximadamente)

So6lo sancionaria directamente si el
incumplimiento del EIA generase un dafio
real y muy grave a la vida y la salud de
las personas o en casos de reincidencia
siendo aplicable el rango que va entre
150 UIT (US$ 190,000 doblares) a 25,000
UIT (31.6 millones de délares).?’. En

los demas casos de incumplimiento del
EIA, s6lo se declara la responsabilidad
administrativa y se dictan medidas
correctivas, si corresponden. En caso se
verifique el incumplimiento de la medida
se sancionara con el 50% del valor de la
multa aplicable.

Tipo de multa

Multa graduable
en un solo rango
abierto

Multa graduable en 10 rangos
de sanciones aplicables
considerando si cumplié con
la obligacion de informar a la
autoridad el inicio de obras

0 si se genera o no dafio
potencial o real a la flora,
fauna, vida o salud humanas

Multa graduable en 10 rangos de
sanciones aplicables considerando si se
si cumplio con la obligacién de informar a
la autoridad el inicio de obras o si genera
0 no dafio potencial o real a la flora,
fauna, vida o salud humanas

Toda accion diferente
a lo establecido en el
EIA se sanciona?

SI

NO, si es una mejora
manifiestamente evidente no
se sanciona. Esta calificacion
es determinada por la
autoridad de supervision
directa del OEFA.

NO, si es una mejora manifiestamente
evidente no se sanciona. Esta calificaciéon
es determinada por la autoridad de
supervision directa del OEFA.

En este caso, las normas que se venian aplicando tenian ya un efecto disuasivo en tanto
que establecian como sancion aplicable un monto maximo de multa de hasta 10,000 UIT sin
perjuicio de que se pudieran imponer medidas correctivas u otras medidas administrativas.

Cuando se aprueba la escala del OEFA que tipifica esta infraccion se establecen rangos de
sanciones aplicables que van desde una mera amonestacion hasta las 25,000 UIT; no pudiendo
imponerse una sancion por un monto mayor al 10% de los ingresos anuales del administrado, tal

como ya se ha indicado.

Sin embargo, con el nuevo régimen, el incumplimiento de lo establecido en los EIA no
se sancionaria directamente sino que la autoridad se limitaria a declarar la responsabilidad
administrativa del infractor. Como se ha indicado, con el nuevo régimen, el infractor que ha

sido acreditado como tal, estard sujeto a la imposicion de una medida correctiva la cual puede
resultar no siendo pertinente y por tanto, que no corresponda ser emitida.

Veamos un caso. En la Resolucién N° 761-2014-OEFA/DFSAI del 23 de diciembre de 2014, se de-
clara la existencia de responsabilidad administrativa de Pluspetrol Peru Corporation S.A. al haberse acredi-
tado la comision de las siguientes infracciones:

(i)

No impermeabilizé un area de 3 m2 (tres metros cuadrados) correspondiente al Aimacén de

Insumos Quimicos — Drilling de la Locacion Mipaya, incumpliendo el compromiso establecido
en el Estudio de Impacto Ambiental para la Ampliacién del Programa de Perforacién de De-
sarrollo del Lote 56;
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(ii) No implement6 un muro frontal de contencién secundaria en el Alimacén de Residuos Solidos
Peligrosos de la Locacion Mipaya, incumpliendo el compromiso establecido en el Estudio de
Impacto Ambiental para la Ampliacién del Programa de Perforacion de Desarrollo del Lote 56;

En ambos casos, la resolucion sefiala que estas conductas constituyen incumplimientos a los com-
promisos establecidos en el Estudio de Impacto Ambiental para la Ampliacion del Programa de Perforacion
de Desarrollo del Lote 56 y que tales conductas vulneran lo dispuesto en el Reglamento para la Proteccion
Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 015-2006-EM 2%,
Sin embargo, en relacion a la emision de la medida correctiva, se sefala lo siguiente:

“Asimismo, en aplicaciéon del Numeral 2.2 del Articulo 2° de las Normas reglamentarias que
facilitan la aplicacién de lo establecido en el Articulo 19° de la Ley N° 30230 - Ley que establece me-
didas tributarias, simplificaciéon de procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacioén de la
inversion en el pais, aprobadas mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2014-OEFA/CD, se
declara que no resulta pertinente ordenar medidas correctivas respecto de las conductas infractoras (i)
y (ii), toda vez que la Direccion de Supervision del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental
verifico que Pluspetrol Peru Corporation S.A. subsané las conductas infractoras durante la supervision
de campo”.

De esta manera, aun cuando se trata de incumplimientos relacionados al manejo
de sustancias quimicas y residuos peligrosos, con el consecuente riesgo ambiental que ello
implica®®!, la verificacion que realice la autoridad respecto de este incumplimiento no tendra
consecuencia juridica alguna en el administrado porque finalmente cumplio con implementar,
aun cuando lo hizo durante la supervision de campo, las medidas de mitigacion establecidas en el
estudio ambiental.

Este nuevo enfoque de flexibilizar la fiscalizacion ambiental en el pais, objetivamente,
esta legalizando la generacion de riesgos ambientales poniendo en peligro la calidad del
ambiente asi como la efectividad de los EIA en tanto que la exigencia de su cumplimiento quedara
sujeta a la capacidad de la autoridad de verificar los incumplimientos en campo y no en _funcion
a la necesidad de lograr el objetivo central de prevencion ambiental que es la finalidad ultima de
la evaluacion de impacto ambiental. Esto genera, a su vez, una situacion de vulnerabilidad de los
derechos ambientales de las personas.

De hecho el enfoque de intervencién en materia de fiscalizacién ambiental del afio 2013 al afo 2014
ha cambiado sustantivamente. A partir de este afio antes de sancionar con multa, se busca advertir a los
infractores sobre la ilicitud de sus actos, incluso aquéllos que generan riesgos ambientales, buscando que
éstos los corrijan de acuerdo a lo que sefale la autoridad. Esto que podria considerarse positivo y necesario,
resultaria siendo peligroso e insostenible.

Este nuevo enfoque de la fiscalizacidbn ambiental con un énfasis educativo y promotor podria haber sido
oportuno al inicio de la implementacion de la fiscalizacion ambiental en el pais. Sin embargo, luego de casi 20
anos, lo unico que explica esta nueva tendencia es la necesidad de buscar medios para disminuir la desace-
leracion de la economia nacional promoviendo la inversion al costo que esto involucre en materia ambiental.

Al parecer, se presume que los titulares de actividades econémicas, en vez de gastar en el pago de
multas, ahora invertiran en la implementacion de las medidas correctivas que permitan revertir las situaciones
de riesgo ambiental que las infracciones generan. Es una presuncion inocente que no se condice con la nece-
sidad de asegurar, a través del desincentivo que significa la existencia de un régimen real de sanciones, que
se realicen las inversiones requeridas para cumplir con las obligaciones ambientales e internalizar realmente
la inversion que significa ser responsables con el entorno.

Pareciera ser que estuviéramos regresando, retrocediendo, a 20 afnos atras cuando se malentendia la impor-
tancia de la conservacién ambiental y se la calificaba como una amenaza al crecimiento econdmico necesario
en todo pais sobre todo en aquéllos que estamos en vias al desarrollo.

280 En particular, se hace referencia al articulo 9 de dicho Reglamento que regulaba las obligaciones de los administrados en relacién al cumplimiento de lo sefialado en
el EIA. Esta norma ha sido ahora derogada, sustituida por el nuevo Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos aprobado
mediante Decreto Supremo N°039-2014-EM que establece una regla similar.

281 El riesgo ambiental que originaron estas infracciones es advertido explicitamente en la propia resoluciéon bajo comentario en los items 31 y 45 de la misma.



A MODO DE CONCLUSION

a)

b)

La legislacion, gestion e institucionalidad peruana ha ido evolucionando, en los ultimos 20 afios
hacia el fortalecimiento del Sector Ambiente.

En materia de evaluacion de impacto ambiental, el Sector Ambiente estara asumiendo la funcién
de evaluar los EIA para los proyectos de mayor envergadura, lo que ha venido siendo una funcion
a cargo de las autoridades sectoriales que promueven la inversién privada.

En materia de fiscalizacion ambiental, el Sector Ambiente ya ha asumido la competencia para
fiscalizar diversas actividades econémicas anteriormente a cargo de los sectores, y se preveé
que continle en este mismo camino.

En el contexto de desaceleracion econdmica del pais, desde el afio 2013 se han venido apro-
bando diversos dispositivos que buscan promover la inversion y lograr que los requerimientos
ambientales no sean un obstaculo para tales efectos.

En ese sentido, se han expedido regulaciones que buscan optimizar la tramitacion de estudios
ambientales conjuntamente con la aprobacion de otros permisos, y se ha propuesto el uso com-
partido de la linea base para evitar que el titular de la actividad deba nuevamente elaborar tal
estudio si ésta ya ha sido aprobada previamente, ain cuando dicho estudio haya sido elaborado
para otras actividades de otros sectores.

A su vez, se han emitido regulaciones que permiten que las actividades econémicas generen
riesgos ambientales habiéndose limitado la capacidad legal de la autoridad de fiscalizacion am-
biental para sancionar efectivamente las infracciones ambientales.

La aplicacion practica de estas regulaciones, sobre todo en el ambito de la fiscalizacion ambien-
tal, estaria propiciando que los administrados no cumplan con sus obligaciones ambientales lo
cual pone en peligro la integridad del ambiente y, por consecuencia, afecta la vigencia de los
derechos ambientales de las personas.
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2.2 Desafios en las Evaluaciones de Impacto Ambiental

Néstor Cafferatta, Federico Zonis, Lorena Gonzalez y Pablo Lorenzetti

Palabras'Clave Instrumentos de politica y gestion ambiental. Evaluacion de impacto ambiental
-\ cumulativa, estratégica o integral. Gobernanza ambiental.

-

El instrumento de politica ambiental de evaluacién de impacto ambiental, constituye una de
las herramientas mas aptas en defensa
del ambiente. Sin embargo, considera-
mos necesario ampliar su estructura
legal, ejecutiva y judicial, incluyendo la
variante de la evaluacion ambiental es-
tratégica, acumulativa o integral, para
garantizar con mayor idoneidad o efec-
tividad, la necesaria planificacion, go-
bernanza ambiental, sustentabilidad,
prevision o prediccion de las obras, acti-
vidades, inversiones, o desarrollos eco-
némicos (industriales o comerciales).

el

La Corte Argentina tiene una ex-
periencia notable en relacién a un caso
“SALAS, Dino y otros c/ Salta, Provincia
de”, pronunciamientos del 29/12/20082%%2,
por causa de una serie emprendimien-
tos forestales o de ampliacién de la fron-
tera agricola (de actividad sojera), pro-
piedad de inversores privados, con probable detrimento por desmonte o tala de méas de un millén
(1.000.000) de hectareas de bosques nativos, emplazados en cuatro departamentos en el norte
de la Provincia, y en especial, del campesinado local junto a comunidades originarias (wichi), que
habitan la regién afectada.

En el caso, los inversores contaban con autorizaciones o permisos de desmontes otorgados
por el Estado Provincial, por haber presentado evaluaciones de impactos ambientales individuales,
sin que hubiera un estudio de impacto ambiental totalizador, por lo que la Corte ordené suspender
dichos permisos, hasta que la Provincia de Salta, en forma conjunta con la Secretaria de Ambiente
de la Nacién, realizaran un estudio de impacto acumulativo, integral o estratégico.

Ala misma solucion se arriba en un caso resuelto por la Corte Constitucional de Costa Rica,
en el caso del Parque Nacional Marino LAS BAULAS de Guanacaste. (“Padilla Gutiérrez, Clara
Emilia y otros. 16.12.08, Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ¢/ SETENA, Secretaria Técnica
Nacional Ambiental).

La importancia de la evaluacién ambiental de proyectos, politicas y programas, con una
vision holistica, totalizadora e integral, o estratégica, acumulativa o colectiva, debe ser reforzada,

no solo a niveles ejecutivos, sino también legislativos y judiciales.

282 (Fallos: 331:2797; del 29/12/2008, Fallos: 331:2925; del 29/03/2009, Fallos: 332:663; del 30/06/2009)

93



2.3 Inversiones y los Derechos de Acceso: Toma de Decisiones en el Uso del Agua:
Derecho Publico a Impugnar Decisiones tomadas al Parecer para Promover

Inversiones Relacionadas al Sector Energético

Alejandro Posadas

PalabrasiClave Derecho de acceso a justicia, aplicacion y cumplimiento, inversion y
L recursos energéticos

Como consecuencia de la reforma energética en México, se ha creado la expectativa de un incre-
mento en los niveles de inversion en la extraccion de gas de esquisto en el noreste del pais. Esta inversion
requeriria cantidades importantes de recursos hidricos para su exploracion y eventual explotacion. Los re-
cursos hidricos no abundan en esta region, y el mismo pais todavia no satisface el 100% de las necesidades
de consumo de agua de su poblacion. Dada esta escasez, se sugiere que los grandes proyectos de infraes-
tructura hidrica solo podrian estar justificados por los requerimientos de consumo que tendra en el futuro la
poblaciéon humana. El acceso a informacion actual sobre este tipo de proyectos ofrece solamente informacion
parcial sobre si, por ejemplo, la construccion de un acueducto que traiga agua de otra parte del pais, seria
utilizado eventualmente también para el desarrollo de proyectos de extraccion de hidrocarburos. Actualmen-
te, el sistema juridico y de acceso a la informacion publica no permite conocer con anticipacion tal escenario.
Este articulo argumentara que es necesario establecer criterios para la evaluacion de pruebas y estandares
de deferencia, asi como recursos juridicos accesibles, de conformidad con la tradicion del derecho civil en el
hemisferio, que proporcionen derechos de acceso a la justicia sustantivos, al tiempo que permitan a las auto-
ridades gubernamentales justificar sus acciones en base a politicas equilibradas y equitativas que promuevan
la inversion y protejan al medio ambiente y a los recursos hidricos. El articulo se basara en un caso reciente
en México. Se propone que un enfoque desde el ambito jurisdicciones puede ser mas eficaz y mas eficiente
que la legislacion, ya que cada caso se puede examinar individualmente para lograr un balance entre las
necesidades de desarrollo y la proteccion del medio ambiente y de la salud de la poblacion humana.

INTRODUCCION

En septiembre del 2014, el servicio de agua de la ciudad de Monterrey en México, la empresa publica
local Servicios de Agua y Drenaje de Monterrey (SAyDM) anuncié al ganador de la licitacién publica para la cons-
truccion de un acueducto de 372 kilbmetros para llevar agua desde el rio Panuco en el estado de San Luis de
Potosi a la ciudad de Monterrey, en el estado de Nuevo Leén. El proyecto ha sido denominado como Monterrey VI.
Cuando y si se construye, el proyecto seria el acueducto de agua mas grande que lleve recursos hidricos de una
cuenca a otra en el pais. El costo total del proyecto de acuerdo con el gobierno es de 17.684 millones de pesos
(aproximadamente 1.178.000.000 de dblares). Un consorcio de cuatro empresas fue el ganador de la licitacion.

Polémica ha rodeado el proyecto, especialmente en la ciudad de Monterrey. Por ejemplo, el periddico
nacional Reforma informé que en una conferencia de prensa dada por una serie de organizaciones, incluyendo
a la influyente asociacion de empresas COPARMEX, los ciudadanos de Nuevo Lebn se oponian al proyecto
(Ramos, 2015). Las organizaciones reclaman que el proyecto gubernamental y el proceso de toma de decisio-
nes estuvieron plagados de problemas, incluyendo la falta de disponibilidad de informacién piblica necesaria
relacionada con asuntos técnicos, legales, econdmicos y ambientales. Los principales problemas planteados
por estas y otras organizaciones y el sector académico se han centrado en el cuestionamiento de la transpa-
rencia del proceso de toma de decisiones, la falta de participacidén publica, el reclamo de que Monterrey tiene
suficiente agua, el costo del proyecto cuando existen alternativas més eficientes, las posibles implicaciones
sociales y ambientales del transporte de agua desde otra region y el bombeo desde el nivel del mar.

Si bien no quedé explicito en esa conferencia de prensa, miembros de los grupos que se oponen al pro-
yecto han compartido con el autor sus preocupaciones de que los motivos subyacentes del proyecto sea dotar
de agua para el desarrollo de la industria del fracking en Nuevo Ledn. En respuesta y reconociendo estas preo-
cupaciones, un ingeniero lider de una de las empresas ganadoras del proyecto publicd una carta en la version
en linea de la revista Forbes, en la que aborda el argumento de la explotacion del aceite y gas shale como uno
de los mitos planteados para oponerse al proyecto (Armento, 2014). Su respuesta a este “mito” fue sefialar que
el titulo de la asignacion de aguas nacionales involucradas s6lo permite el uso de agua para uso publico urbano.
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El caso de Monterrey VI anticipa un nuevo debate en el pais alrededor de los usos del agua, la
sostenibilidad del medio ambiente, los procesos de toma de decisiones publicas y la inversibn energética
necesaria para el desarrollo. El debate esta reflejado o tal vez enmarcado en el sistema juridico. Una serie de
cuestiones legales, algunas de muy reciente o proxima aparicion, implicaran diferentes opciones de politica
publica que tendran que ser ponderadas, balanceadas y, en el mejor de los casos, reconciliadas. Los tribuna-
les jugaran un papel relevante en este proceso.

El derecho humano constitucional al agua para consumo personal y doméstico se encuentra en un
extremo de las tensiones juridicas y de politica publica. A su lado esta el derecho humano a un medio am-
biente sano, asi como el mandato constitucional para que el gobierno conduzca el desarrollo de la nacién en
forma sostenible. Del otro lado se encuentra tal vez la reforma constitucional y legal en materia energética
que persigue atraer inversion privada a la industria ante el declive o limitaciones de la inversion publica.

Entre esos gradientes se encuentra por supuesto el valor social, econémico y politico del agua, asi como
las diversas implicaciones que derivan de su asignacion, distribucién, uso, conservacion y redso; la manera en
que tomamos decisiones en asuntos econémicos y ambientales complejos, en el contexto de una democracia
emergente que debe perseguir los més altos niveles de participacion y consulta publica a nivel local y nacional; los
recursos que debe contener el derecho para evaluar los procesos de toma de decision y las decisiones mismas
de manera efectiva; y los medios para promover eficazmente la inversion, socialmente responsable, en el sector
energético, para detonar la actividad econémica necesaria para mejorar el nivel de vida de todos los mexicanos.

Si los tribunales, como ha sido la tendencia en los Ultimos veinte afios en México, juegan un papel
cada vez mas activo como una de las instancias relevantes para abordar estos asuntos, necesitaran desa-
rrollar estandares apropiados de evaluacién de la evidencia sobre la base de la mejor informacién disponible
y razonar las politicas publicas involucradas en sus resoluciones. En este documento busco evaluar por qué
esto es necesario y cuales son los criterios e implicaciones juridicas, politicas y sociales, dado nuestro actual
sistema juridico y los recursos disponibles para proteger el ambiente.

En la segunda seccion del documento analizo brevemente las principales preguntas alrededor del
proyecto Monterrey VI, asi como el marco legal general en materia de agua energia. En la tercera seccién del
documento abordo los principales recursos legales disponibles. En la cuarta seccion, la seccidén de conclusio-
nes, planteo la necesidad de estandares judiciales apropiados y sus implicaciones.

1.1 Asuntos de Monterrey VI

De acuerdo a los documentos presentados por la empresa publica de servicio de agua de la ciudad
de Monterrey (Servicios de Agua y Drenaje de Monterrey SADM) al Banco Norteamericano de Desarrollo
(NADBank), el propuesto acueducto de 372 kilometros de largo conduciria 5m®s (114 millones de galones)
de agua diariamente. El agua seria tomada del rio Panuco en San Luis de Potosi y llevada a la ya existente
infrastructura hidraulica Cerro Prieto-Monterrey, la cual actualmente provee agua a la ciudad y area metropoli-
tana de Monterrey en el estado de Nuevo Le6n. El gobierno de Nuevo Leén, el SADM y la Comision Nacional
del Agua (CONAGUA) celebraron un acuerdo institucional para desarrollar el proyecto (Decreto 2014). El
proyecto requeriria de seis estaciones de bombeo de agua.

¢ Cuales son los principales temas planteados para cuestionar Monterrey VI? De acuerdo al analisis
de un grupo de profesores universitarios, considerando las tendencias de consumo de agua en el area, las
fuentes actuales garantizan una oferta plena para la demanda hasta el afio 2030%3. Ademas, Monterrey es
una de las areas metropolitanas que han hecho avances significativos en la generacion creciente de una cul-
tura de conservacién del agua que ha resultado en una disminucion en las tendencias de consumo. Por ejem-
plo, el consumo industrial del agua en el area ha disminuido un 3% anualmente durante los ultimos 10 afos
y el consumo doméstico un 1% anualmente durante el mismo periodo. Si la demanda de agua esta cubierta
por los prdéximos quince afos, la pregunta es entonces ¢ a donde iria el agua adicional y cdmo se va a pagar?

El andlisis ademas sefiala el hecho de que las proyecciones financieras y econémicas presentadas
por los promotores asumen que el acueducto estaria funcionando completamente y a su maxima capacidad
desde el primer dia de operacién y todos los dias del afio. Esto es imposible, dado que los datos histéricos de

283 Entrevista y documentos sin publicar compartidos con el autor. El andlisis fue realizado por las siguientes personas: Martin Bremer, Geofisica; Ermesto Enkerlin,
Ecologia; Ricardo Padilla, Arquitectura; Daniel Buitrille, Quimica; Lucy Ortiz, Contabilidad; Mariano Nufiez, Ley Ambiental; Raul Rubio, Medios; Celina Fernandez, Sociolo-
gia; Nora Toscano y Oscar Bulnes, Arquitectura de paisajes; Cosijoopii Montero, Reforestacion; Alfredo Gonzalez, Ingenieria Civil; Malaquias Aguiree y Alfonoso Martinez.



las fuentes de agua indican que durante casi un tercio del afio no existe suficiente agua en la cuenca para bom-
bear al acueducto. El argumento es, entonces, que el costo real que la construccion y operacidn del acueducto
representara para el contribuyente sera mas alto que el agua real que se bombeara y entregara para consumo.

Los profesores ademas cuestionan que la evaluacion de impacto ambiental no incluye todas las im-
plicaciones ecoldgicas del bombeo del agua desde la cuenca del Panuco o los costos de limpieza del agua
que esta contaminada por las industrias y agricultura de los estados centrales de México. En el analisis eva-
lan asimismo otras alternativas para proveer agua a Monterrey que son menos costosas y tienen un menor
0 ningln impacto ambiental. Estas no requeririan el uso de energia en bombeo y por lo tanto no implicarian
emisiones de gases efecto invernadero a la atmosfera.

Por ejemplo, senalan que el servicio de agua de Monterrey pierde el 28% de agua a través de fugas
en su infraestructura. Aunque el servicio es uno de los mas eficientes del pais, seria factible disminuir ese por-
centaje de pérdida a un 15%, en forma comparable con los estandares internacionales mas altos. La ciudad
de Melbourne por ejemplo, tiene una pérdida de 10% por fugas. La inversidn que esto implicaria seria una
fraccidon de la necesaria para el proyecto Monterrey VI y podria anadir doce afios mas de satisfaccion de la
demanda de agua proyectada. Todo esto sin considerar otras alternativas que podrian mejorar los ciclos de
agua en la region, filtrado y recuperacidén de agua, y que podria tener beneficios adicionales en cuanto a los
servicios ambientales y ecoldgicos de la cuenca de Monterrey.

En el 2007, la organizacién World Wildlife Fund publicé un reporte en que evalud la experiencia de
siete grandes proyectos de trasvases de agua, en diferentes partes del mundo, similares a Monterrey VI. , El
reporte concluy6 que si bien estos proyectos pueden resolver los problemas de abastecimiento de agua en
areas que presentan escases de agua, implican considerables costos sociales y ambientales (WWF, 2007).
Estos costos sociales y ambientales son tanto para las cuencas prestadoras como para las destinatarias y
sus comunidades. Ambientalmente, los esquemas de trasvases de agua interrumpen la conectividad fluvial,
afectan el desove de peces y su migracion, alteran los flujos naturales —algunas veces con costos ecolégicos
muy grandes -, contribuyen a la salinizacién y el descenso del nivel fredtico en las zonas costeras, y facilitan
la transferencia de especies invasiva de una cuenca a otra. Curiosamente, la WWF menciona que lo que
destaca en todos estos proyectos es que: a) aparte del objetivo de generar energia eléctrica, su motivacion
principal es usualmente el desarrollo agricola en zonas de escasez de agua; b) cometen el error de no eva-
luar alternativas que pueden limitar o prevenir los costos asociados al proyecto, y; c) constantemente implican
fallas de gobernanza que van desde la falta o inexistencia de consultas con las comunidades afectadas, has-
ta la omision de dar suficiente importancia a los impactos ambientales, sociales y culturales de los proyectos.

Otra cuestion que pone de relieve Monterrey VI se refiere al contexto general de la demanda de agua
en México. Si el area metropolitana de Monterrey tiene la demanda de agua completamente cubierta por
otros quince afios como minimo, ¢tiene sentido incurrir en los costos de construccion de tal infraestructura?
¢ Debe ser la inversion orientada a otra region?

¢ Cual es en principio la situacién general del acceso al agua en México para las necesidades hu-
manas? CONAGUA estima que aproximadamente 9 millones de personas no tiene acceso a agua limpia en
México y 11 millones no tienen servicios de saneamiento apropiados (CONAGUA, 2011). La organizaciéon no
prevé que la cobertura universal pueda ser alcanzada en México para el 2030.

La sostenibilidad ambiental es otro factor importante y quiza el asunto mas apremiante en el futuro
cercano en relaciéon a la administracion de agua como recurso natural a nivel nacional. En los Gltimos 70
anos, la disponibilidad de agua por persona en México se ha desplomado mas de un 60% (Carlos Perez,
2013) (CEMDA & Environmental Law Institute, 2013). Restaurar la sostenibilidad es ante todo un problema
ambiental y ecol6gico, asi como cultural en términos de compromiso social para la conservacion. UN-Water
ha identificado la escasez de agua como “el problema mas acuciante relacionado con la gestion del agua
en México” (2012). La mayor escasez es el resultado del desarrollo econdmico no regulado, el crecimiento
demogréfico, la contaminacion de las aguas superficiales y subterréneas, la sequia, y los efectos tempranos
del cambio climético (UN-Water, 2012) (Buono & Posadas, 2015).

El problema de la sostenibilidad del agua a nivel nacional tiene un significado legal especial si se con-
sidera que México es quiza el primer pais en incorporar dentro de su Constitucién el derecho fundamental al
agua para consumo personal y para saneamiento (Reforma constitucional, DOF: 08/02/2012). La disposicion

constitucional establece: “Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y

saneamiento de agua para el uso personal y doméstico en forma
suficiente, salubre, aceptable y accesible”. Articulo 4 de la
Constitucion Mexicana



La Constitucion establece que el estado debe garantizar este derecho y que la ley proveera los
medios para realizarlo. Todos los niveles del gobierno, en colaboracion con la sociedad en general, deben
contribuir en su ambito en ese sentido..

(Buono y Posadas, 2015). La reforma constitucional incorpora el derecho humano siguiendo el len-
guaje ya desarrollado por la Observacion General 15 del Comité de derechos econdmicos, sociales, y cultu-
rales de las Naciones Unidas (2003).

El Articulo 40 constitucional debe ser leido en conjunto con los articulos 25, 27 y 115 de la Cons-
titucion. El Articulo 25 establece que el desarrollo del pais debe llevarse a cabo de una manera integral y
sostenible (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 25 (1917)). La extension de este
mandato no es completamente clara, pero expertos en temas ambientales consideran que aplica al agua y
que esto significa que las decisiones concernientes a la infraestructura del agua, servicios de agua limpia
y alcantarillado, y todos los usos de fuentes de agua deben considerar los impactos sociales, econémicos
y ambientales, asi como los deberes intergeneracionales (CEMDA & Environmental Law Institute, 2013). El
Articulo 27 define los cuerpos de agua nacional como bienes publicos propiedad de la nacion (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 27 (1917)). Estos bienes publicos son inalienables y sélo
pueden ser explotados por particulares mediante concesiones otorgadas por el Poder Ejecutivo Federal.
Estos incluyen:

» Las aguas de los mares territoriales mexicanos en la extension establecida por la ley internacional.
» Todas las aguas maritimas interiores.

» Lagos y esteros conectados permanente o intermitentemente al mar.

» El agua de lagos interiores vinculada a corrientes constantes.

» Elaguade los rios y sus afluentes desde su nacimiento hasta su conexidén con el mar, lagos o esteros
pertenecientes a la nacion.

» Elagua de cualquier corriente, lago, laguna o estero que sirva como limite internacional, o limite entre
dos estados, o que cruce entre dos estados o un limite internacional.

» Agua de manantiales que fluyen desde las playas, zonas maritimas, corrientes, rios o cualquier otra
fuente de agua propiedad de la nacién.

»  Arroyos, camas o bancos de lagos en la extension establecida por la ley.

El propietario de un terreno puede extraer el agua que se encuentre Unicamente debajo de su pro-
piedad. Sin embargo, el Presidente de la Republica puede establecer limites a tal derecho basado en con-
sideracion de interés publico. Todas las demas aguas no listadas como aguas nacionales son consideradas
parte de la propiedad en donde fluyen. No obstante, cuando fluyen a través de dos o mas propiedades, los
estados pueden regularlas.

La ley actual de aguas nacionales implementa el articulo 27 de la constitucién en relacion a los cuer-
pos nacionales de agua. Esta ley, sin embargo sera reemplazada por la ley general de agua. El Congreso
de la Unién debe promulgarla en cumplimiento al mandato contenido en uno de los articulos transitorio de la
reforma constitucional del derecho fundamental al acceso al agua. Finalmente, el articulo 115 de la constitu-
cion establece que los gobiernos municipales tienen la facultad y el deber de proveer los servicios publicos
de agua y alcantarillado (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 115 (1917)). Asi, el
gobierno federal administra las aguas nacionales a través de CONAGUA. Los estados pueden regular ciertas
aguas subterraneas y los municipios estan a cargo de proveer los servicios publicos de agua y saneamiento.

CONAGUA se encuentra organizada administrativamente a través de cuencas hidrogréaficas y asigna
volumenes de aguas nacionales a estados y gobiernos municipales, asi como permite el uso de agua privada
por medio de contratos de concesion de caracter administrativo. Las decisiones en relaciéon a los usos del
agua son tomadas por CONAGUA con base en las recomendaciones de los consejos de cuencas.

Como se puede ver en este resumen general, el régimen hidrico legal en México es complejo. Es
eminentemente un sistema de administracion del agua de caracter publico gubernamental. Dado que las
aguas nacionales son la fuente predominante de agua, el gobierno federal a través de CONAGUA es quien
tiene el peso preponderante en asuntos de infraestructura hidrica. Sin embargo, la colaboracién con los go-
biernos locales es necesaria especialmente en temas de servicios publicos de agua.



Finalmente, es importante subrayar que la legislacién actual de aguas nacionales permite que CO-
NAGUA misma o por medio del Consejo de Cuencas modifique o cambie los usos del agua. Por lo tanto, aun-
que la asignacién actual de agua bajo el proyecto Monterrey VI se declare para uso urbano publico, nada en

la legislacion restringe que CONAGUA modifique esa decision una vez que el acueducto esté construido o
en operaciones. Asi, y toda vez que no hay evidencia de que el agua se necesite con urgencia en Monterrey,
la pregunta es si existe una motivacion oculta detrds de Monterrey VI. Es en este sentido que resulta légico
que se identifique a la industria del fracking como la agenda oculta detras del proyecto.

La Agencia de Informacién de Energia de los Estados Unidos de América (EIA) estima que en México
existen aproximadamente 545 trillones de metros clibicos de yacimientos de hidrocarburos no convencionales
de lutitas. (EIA, 2014). La mayor parte del gas de esquisto esta localizado en la parte norte del pais (Buono & Po-
sadas, 2015). La secretaria de Energia de México (2002) ha identificado las cuencas Burro-Picacho, Tampico-Mi-
santla, y Burgos como zonas prioritarias potenciales de petr6leo y gas de esquisto. La Secretaria considera que el
petr6leo y gas de esquisto, especialmente en estas tres areas, esta confirmada y representaria, si se desarrolla,
varias décadas de produccién de gas y petrdleo sobre las tasas de produccion de 2013. Estas cuencas estan
situadas en los estados nortefios de Chihuahua, Nuevo Le6n, Coahuila y Tampico. Las cuencas Burro-Picacho y
Burgos son una extensién en México de la formacion Eagle Ford en Texas. México ocupa el sexto lugar mundial
de recursos técnicamente recuperables mas grandes de gas de esquisto. EI Gobierno de Nuevo Ledn ha sido
explicito en su intencion de hacer de la industria de fracking en el estado el nuevo motor econémico.

El fracking requiere grandes cantidades de agua. Durante el proceso de fracturacién hidraulica, el
liquido utilizado — que puede ser 99% agua — es forzado en el pozo a una presion que excede el punto de
quiebre de la formacion rocosa. La Secretaria de Energia estima que el desarrollo de cada uno de los pozos
de gas de esquino requerird alrededor de 21 millones de litros de agua (Secretaria de Energia, 2012). México
es y estéa calificado para tener un alto porcentaje de tension en las aguas sobre las areas La prometedora
zona de produccién de equino de Burgos y Sabinas que corre a través del estado de Nuevo Leon es calificada
también como una de alto estrés hidrico (World Resources Institute, 2014).

Asi, el proyecto Monterrey VI se plantea en un nuevo contexto de derechos humanos y reformas
energéticas. El 2 de abril del 2015, el anterior gobernador de Nuevo Ledn declaré que el proyecto Monterrey
VI era una realidad y que iba hacia adelante (Ares, 2015). Afirmé que dado que las concesiones habian sido
otorgadas y los contratos firmados el proyecto no podia ser cancelado toda vez que los gobiernos estarian
expuestos al pago de dafios. A través de entrevistas realizadas, fui informado de la existencia de una de-
nuncia penal presentada en relacion al proyecto por un grupo de ciudadanos en Septiembre del 2014. Los
medios de comunicacion ademas informaron de un recurso de amparo interpuesto por un grupo de organiza-
ciones en Noviembre del 2014 (Vazquez, 2015). El informe de prensa sefala que la materia de la demanda
de amparo es la falta de consultas publicas en torno al proyecto.

Es dificil imaginar que una demanda penal prosperaria. Demostrar el soborno o algun otro delito en
conexion con el proceso de licitacidn o celebracion de contratos es dificil por si mismo. Sin embargo, en junio
del 2015 resulté vencedor en las elecciones a gobernador del Estado de Nuevo Le6n un candidato indepen-
diente y ello podria cambiar el balance politico.

¢ Qué podria suceder con la accién de amparo presentada por la falta de un proceso adecuado de
consultas? El proyecto esta sujeto a una autorizacion de evaluacion de impacto ambiental. La evaluacion del
impacto ambiental se present6 a la SEMARNAT en septiembre de 2013. Fue aprobada sin consulta publica.
La raz6n de esto radica en el articulo 34 y 40 de la Ley General del Equilibrio Ecolédgico y la Proteccién Am-
biental (LGEEPA, (1988)). Estas disposiciones contienen dos disposiciones importantes y controversiales
en relacion a la publicidad y consultas publicas en materia de evaluacion de impacto ambiental: a) primero,
las evaluaciones de impacto ambiental han de ser puestas a disposicion publica, y, b) segundo, SEMARNAT
tiene la facultad discrecional de conducir un proceso de consulta publica a peticién de cualquier miembro de
la comunidad que pueda resultar afectada. En términos practicos, las disposiciones limitan significativamente
la posibilidad de conducir una consulta publica especialmente en proyecto regionales de gran envergadura
(Clariond, 215).284

El Reglamento de la LGEEPA establece que SEMANART pondra a disposicién publica la evaluacion
de impacto ambiental en su oficina central y en la oficina regional en donde el proyecto sera llevado a cabo.

284 Eugenio Clariond sefialé que no hubo negociacion o consulta alguna en el proceso. En su opinion fue una idea del Gobernador de Monterrey
y Aguas de Monterrey que decidieron simplemente que habia que traer 5m3 de agua adicionales a Monterrey.



Las disposiciones no obligan a la Secretaria a hacer ningun esfuerzo para informar a las comunidades que
puedan verse afectadas por el proyecto, excepto publicar cada semana en el Boletin Ecoldgico la lista de
evaluaciones de impacto ambiental sujetas a autorizacion. Ademas, una vez que la autorizaciéon de la eva-
luacion esté publicada en el Boletin, el “miembro” de la comunidad que podria solicitar una consulta publica

tiene 10 dias para hacerlo.

Sélo organizaciones dedicadas permanentemente a revisar el Boletin o que puedan contar con otras
fuentes de informacién podrian identificar a un miembro de una comunidad afectada para facilitar la solicitud de
realizacion de una consulta publica. Sobra decir que, teniendo la evaluaciéon de impacto ambiental disponible en
las oficinas “central y regional” es casi en su totalidad una medida de publicidad proforma, que en general no esta
al alcance de comunidades que puedan verse afectadas y que residen muchas veces muy lejos de dichas oficinas.

En el caso de Monterrey VI esto fue verdad. No hubo consulta publica para la autorizacion de la
evaluacion de impacto ambiental del acueducto mas grande a ser construido en México porque nadie la
solicité. Ningin miembro de ninguna comunidad en los cuatro estados que pueden sufrir repercusiones por
la toma, carga y descarga de las aguas fue capaz de solicitar una consulta. Lo que cominmente sucede en
estos casos es que las comunidades y las organizaciones no gubernamentales que se oponen al proyecto
requieren tiempo e informacion para generar sus puntos de vistas, y esto tiende a suceder una vez que las
autorizaciones del proyecto se hacen publicas. La mayoria de las comunidades ignoran siquiera que tienen la
oportunidad de solicitar una consulta publica o incluso, que existe un proceso de autorizacion de evaluacion
de impacto ambiental. Asi, las ineficaces disposiciones sobre consulta publica de la LGEEPA s6lo generan
conflictos vy litigios, en los que las manifestaciones publicas y la presion de los medios de comunicacién se
constituyen en las Unicas formas posibles de expresar las posiciones de comunidades y publico en general
sobre grandes proyectos de infraestructura.

Recientemente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvid un caso seminal en relacién a la
autorizacién de impacto ambiental y necesidad de consultas a los pueblos indigenas (Acueducto Indepen-
dencia. Amparo en Revision 631/2012 (2013)). El caso concierne un recurso de amparo presentado por los
miembros de la tribu indigena Yaqui en contra de, casualmente, un acueducto que extraeria aguas afectando
potencialmente sus derechos al 50% de las aguas de los rios afluentes para sus necesidades agricolas. La
Suprema Corte confirmd que la Constitucion protege y ampara a la tribu Yaqui con base en en su derecho
convencional de ser consultada de cualquier acto administrativo o legislativo que pueda afectar sus comuni-
dades, ambiente y acceso a recursos naturales. Al resolver el caso, la Suprema Corte se bas6 especialmente
en la aplicacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y los precedentes aplicables
en consultas indigenas resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La decision anul6 la autorizacion de evaluacion de impacto ambiental otorgada y ordené que la con-
sulta con la tribu Yaqui fuese realizada de una manera culturalmente apropiada, en principio, a través de sus
lideres y representantes, plenamente informada, en buena fe y con el objetivo de lograr un consentimiento o
acuerdos. La decisién no abord6 al derecho a las aguas alegado por los Yaquis, sino s6lo su derecho consti-
tucional de ser debidamente consultados.

Para los fines de este andlisis, la decision tiene un valor directo limitado. El alto grado de proteccion y
requisitos en materia de consultas publicas delineado por la Suprema Corte se fundamenta en las condiciones y
protecciones especiales reconocidas por la Constitucién y los acuerdos internacionales a los pueblos indigenas.

Aparte del caso de pueblos indigenas, la Constitucion se ocupa de la participacion publica y de las
consultas Unicamente en relacion al sistema nacional de planeacion democratica. El articulo 26 (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1971)) establece que la formulacion del Plan Nacional de Desa-
rrollo y de los programas gubernamentales consecuentes debe hacerse a través de consultas y participacion
publica segln lo establecido en las leyes correspondientes.

Hay una tesis (tesis jurisprudencial) en la que un tribunal de circuito declaré un reglamento municipal
en materia de regulacion de la publicidad comercial en calles como inconstitucional porque fue aprobada y
publicada sin una consulta publica previa (Jurisprudencia. Tesis XIX. 5°.12 A (TCC: 9° época, enero, 2004)).
El c6digo municipal del Estado en cuestién requeria que cada reglamento municipal fuese sometido a con-
sulta publica, cosa que no sucedié con el ordenamiento en cuestién. El tribunal federal de circuito sostuvo
en su razonamiento que la consulta publica no era una institucién sin relevancia juridica, ya que identificé
sus bases constitucionales en el articulo 26 en relacion a la planeacién del desarrollo. El tribunal razond que
las disposiciones sobre publicidad comercial en las calles tenian como propésito poner orden en relacion a
la contaminacién visual, asi como regular asuntos de seguridad, y que por ello la consulta publica era rele-
vante. La falta de consulta publica dio como resultado que el tribunal declarara las inconstitucionalidades del
reglamento en cuestion.



En ese caso, sin embargo, existia mandato expreso en la ley local para la realizaciébn de consultas
publicas para cada Reglamento propuesto. Ese no es el caso de las autorizaciones de evaluacién de impacto
ambiental federal, en donde la ley establece que sera llevada a cabo Unicamente ante solicitud y aun asi sujeto
a la decision discrecional de SEMARNAT. El precedente que refiero traza sin embargo una intencién de vincular
mas estrechamente el derecho a la consulta piblica con la planeacion gubernamental a un nivel constitucional.
Ello puede dar lugar a argumentos mas persuasivos y precedentes mas favorables en derechos de consulta
publica en el futuro. Y en nuestro caso no queda duda de que la construccidon de un mega proyecto como el
acueducto de Monterrey VI es una decision de planeacién gubernamental significativamente relevante.

El derecho ambiental en México prevé otra solucion mas sustantiva. El articulo 180 de la LGEEPA
(LGEEPA, ARTICULO 180 (1988)) introdujo por primera vez en México un derecho a demandar mas amplio,
ahora reconocida en la ley de Amparo y conocido como interés legitimo (Ley de Amparo, articulo 5 (2013)).
En virtud del articulo 180, toda persona fisica 0 moral de una comunidad potencialmente afectada por una
obra o actividad publica puede presentar un procedimiento de revision administrativo o una demanda ante el
Tribunal Federal Administrativo. La queja debe consistir en la afirmacién de que la obra o actividad publica
viola el derecho ambiental, incluyendo los decretos de areas naturales protegidas y programas y normas
oficiales ambientales.

Otros dos aspectos interesantes de esta disposicion se refieren a los estandares de prueba, ya que
el demandante debe demostrar que las obras o actividades pubicas han causado o pueden causar danos al
medio ambiente, recursos naturales, vida salvaje o a la salud publica. Asi, por un lado, la accién se puede
utilizar como una demanda preventiva en donde la amenaza inminente de dafio puede ser demostrada, y no
s6lo como una reclamacion de dafios después de los hechos. Por el otro lado, los dafios inminentes o ac-
tuales se extienden no Unicamente al ambiente, recursos naturales y vida salvaje, sino también a la saludad
publica. El alcance de la disposicion es amplio. Una posible reclamacion sobre el proyecto de Monterrey VI,
como una obra publica de mega infraestructura de las administraciones federal y local puede constituir un
caso muy interesante en materia de evidencia cientifica ante los tribunales mexicanos. Esto podria requerir
una importante cantidad de recursos probatorios por parte de los demandantes potenciales.

La Ley de Aguas Nacionales no establece una solucion especifica comparable. S6lo provee que cual-
quier persona puede recurrir a una denuncia popular, solucion provista nuevamente por la LGEEPA (Ley de
Aguas Nacionales, articulo 124 BIS (1992)). Bajo esta disposicion, cualquier persona, independientemente
de dénde viva, puede presentar una queja ante la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente (PROFE-
PA) (LGEEPA, capitulo VII, (1988)).

PROFEPA estara a cargo de investigar si ha ocurrido o no una violacién al derecho ambiental. La
persona que presenta la queja puede colaborar con PROFEPA brindando evidencia, documentacion e in-
formaciéon que pueda poseer. PROFEPA debe referirse a la informacién presentada por el demandante en
su resolucién. El problema con esta accion es que se basa por completo en lo que PROFEPA investigue y
determine respecto a la queja. PROFEPA tiene recursos limitados y como cualquier otra dependencia inves-
tigadora no puede dedicarse a fondo todas las quejas y violaciones de derecho ambiental que llegan a su
conocimiento. Adicionalmente, PROFEPA y CONAGUA son organizaciones bajo la autoridad de SEMARNAT.
En un caso como el de Monterrey VI, PROFEPA estaria investigando y revisando las decisiones tomadas por
su organizacién paralela y su propia superioridad SEMARNAT.

Partiendo de la naturaleza juridica del agua bajo el sistema legal mexicano, como un bien publico
perteneciente a la nacion, la posibilidad de demandas privadas en contra de proyectos de infraestructura hi-
drica es limitado, a no ser que la construccion del proyecto cause un dafo civil,. Ahora, los dafios ambientales
realmente causados como resultado de obras publicas podrian ser objeto de una accion bajo la legislacién
de responsabilidad ambiental recientemente aprobada (Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (2013)).
Esta ley esta apenas sujeta a prueba y es quizd muy pronto para conocer cémo sera interpretada por los
tribunales. Sin embargo, presenta oportunidad y desafios relevantes.

Una demanda bajo la ley de Responsabilidad Ambiental puede ser presentada por: a) cualquier
miembro de una comunidad adyacente a donde ocurri el presunto dafio; b) por una organizaciéon no guber-
namental ambiental, o; c) por PROFEPA. El objeto de la demanda es el dafo al ambiente, independiente y
sin prejuicio de cualquier dafio civil que pueda ocurrir (Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, articulo
28 (2013)).

El remedio preferente que contempla la Ley de Responsabilidad Ambiental es la restauracion (Ley
Federal de Responsabilidad Ambiental, articulo 10 (2013)). Quien resulte responsable bajo la ley debe re-
establecer las condiciones ambientales a la situacién o linea base existentes inmediatamente antes de que
se produjera el dafio. S6lo donde la restauracion parcial o total no es objetivamente posible, o cuando se



cumplen tres excepciones condicionantes establecidas por la ley, se recurre a la compensacion en lugar de
la restauracion.

Las excepciones contempladas en la ley para no restaurar son controversiales, especialmente porque
una de ellas involucra una certificacion por parte de SEMARNAT de que las obras y actos que provocaron
los dafios, son de hecho, ambientalmente sostenibles y licitos (Ley Federal de Responsabilidad Ambiental,
articulo 14 (2013)). Esta disposicion es una disposicién tipo “catch 33” dado que los danos causados por la
conducta ilicita son entonces después de los hechos declarados por la autoridad ambiental federal conforme
a derecho. Es un concepto dificil de aceptar.

Un aspecto mas se debe considerar. La ley de Responsabilidad Ambiental establece criterios para li-
mitar la responsabilidad resultante de un dafio ambiental (Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, articulo 6
(2013)). Una persona no sera responsable de un dano ambiental cuando una evaluacién de impacto ambiental
fue requerida y presentada, la evaluacion de impacto ambiental incluia estos posibles efectos, y la autorizacion
fue otorgada por SEMARNAT. Esto nos lleva nuevamente a la relevancia de que las evaluaciones de impacto
ambiental sean llevadas y autorizadas apropiadamente y de la importancia de sostener consultas publicas sus-
tantivas y aportes de expertos especialmente en proyectos de mega infraestructura.

Una evaluacion de impacto ambiental deficiente que busque promover el proyecto de infraestructura
puede derivar en complicaciones judiciales y en la oposicion publica a un proyecto. Un proyecto aprobado
y posteriormente detenido por oposicion publica o litigacion doméstica puede dar cabida a una reclamacion
internacional por parte de los inversionistas si estos son extranjeros. .Por ejemplo, los proyectos que invo-
lucren inversionistas de los Estados Unidos o Canada pueden eventualmente accionar las disposiciones de
proteccién de inversiones del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y el mecanismo de
arbitraje inversionista-Estado (NAFTA, articulo 116 (1993)). México ha enfrentado ya un numero significativo
de este tipo de arbitrajes algunos. Varios han estado relacionados a problemas ambientales. De hecho, en
el primer arbitraje de inversion presentado bajo el TLCAN, México perdio el caso ante la empresa Metalclad
Corporation. El conflicto derivié de un confinamiento de residuos peligrosos autorizado a nivel federal. Parte
de la controversia se derivd de serias preocupaciones a nivel local respecto a la calidad técnica de la evalua-
cion de impacto ambiental aprobada.

Todavia es muy pronto para saber como los tribunales interpretaran las limitaciones de la Ley de
Responsabilidad Ambiental. Una interpretacion restrictiva de las excepciones pueden fortalecer el recurso y
en consecuencia el derecho al acceso a la justicia y la proteccion del medio ambiente. El derecho mexica-
no también introdujo hace unos afios las acciones colectivas ambientales (Decreto del 30 de agosto 2011
(2011)), asi como la disponibilidad de amparos colectivos (Ley de Amparo, articulo 5.1. (2013)). Estos recur-
sos también pueden ser considerados dentro de las estrategias de litigantes potenciales en casos tales como
el de Monterrey VI.

Asi, el derecho mexicano provee un nimero de recursos constitucionales y legales ambientales para
asistir a las comunidades y personas afectadas por un proyecto de infraestructura. He abordado algunas de
sus limitaciones y oportunidades. No obstante, una caracteristica general al sistema juridico mexicano que
puede jugar un papel significativo en su eficacia es el de los asuntos probatorios.

Los proyectos de infraestructura, la interaccién entre el medio ambiente y otros derechos constitu-
cionales, y los proyectos energéticos, constituyen temas complejos que involucran normatividad y decisiones
de politica publica diversas. En el contexto de los procesos judiciales involucran a su vez la presentacion
de evidencia cientifica compleja y especializada. Hace pocos anos, la Suprema Corte de Justicia mexicana
introdujo el estandar Daubert en el Derecho Mexicano. Esto sucedi6 a través de la resolucion de una contra-
diccién entre dos tesis de jurisprudencia desahogadas en dos tribunales de circuito federales en materia de la
prueba de paternidad (SCJN, Contradiccién de tesis 154/2005(2005)). Basicamente lo que la Suprema Corte
declar6 fue que para que los tribunales valoren validamente la opinién de un experto en un area cientifica es
necesario que dicha opiniébn cumpla con el siguiente criterio: a) que la evidencia cientifica sea relevante para
el caso tratado, y; b) que la evidencia cientifica sea confiable. Para que tal evidencia se considere confiable
debe ser resultado de la aplicacion del método cientifico. La Suprema Corte proporcion6 algunos criterios no
exhaustivos para que los tribunales supieran cuando dicha evidencia cientifica es confiable como resultado
del método cientifico. Por ejemplo, la evidencia debe haber sido sometida a pruebas empiricas o pruebas
refutables, debe haber sido sometida a revision y aceptacion por la comunidad cientifica, y el margen de error
debe ser conocido, o deben existir criterios para conocerlo.

No tengo conocimiento de ningin estudio realizado aun acerca del impacto del estandar Daubert en
procedimientos juridicos inferiores en México. Daubert ha sido controversial en los Estados Unidos (Heinzerling,
2006), aunque diversos paises tales como Canada, Gran Bretafia, Italia y Colombia también la han adoptado.



El problema principal con el estandar establecido en Daubert en los Estados Unidos es que sus efectos han
sido en lo general en el sentido de restringir evidencia cientifica, en lugar de facilitar una valoracibn mas robusta
de la misma en los procedimientos judiciales. Es cierto que algunas industrias, tales como tradicionalmente la
industria de tabaco, han financiado cientificos para poner en duda la evidencia cientifica existente sobre el dafio
causado por el producto. Daubert buscaba de alguna manera guiar a los tribunales para que evaluaran adecua-
damente la ciencia deficiente. Sin embargo, los casos complejos tales como los de salud y medio ambiente, mu-
chas veces involucran problemas cientificos dificiles que la ciencia no ha abordado ain o resuelto por completo.

Ademas, siempre es importante recordar que la agenda cientifica es diferente y en muchos aspec-
tos opuesta a la agenda de los procedimientos judiciales y el litigio. Para comenzar, la ciencia es inquisitiva,
critica, se autoevalua constantemente, busca objetividad, en cambio el litigio es acusatorio, se basa en la
posicién, busca regularidad y certeza, y busca una solucion a los conflictos a través del uso limitado de re-
cursos y tiempo.

Por lo tanto, el mejor escenario posible en el litigio de asuntos complejos que involucran evidencia cientifi-
ca es permitir la mas amplia presentacién de evidencia y la posibilidad de cuestionarla de la manera mas robusta,
a la luz de los principios y los estandares legales pertinentes. En ultima instancia, la prueba da lugar al elemento
factico al que se debe aplicar una regla de derecho. La evidencia no debe ser evaluada en términos absolutos
(como algunas veces la ley pretende que se haga), pero en términos relativos. La pregunta central es si la eviden-
cia hace mas probable que un hecho sea cierto; es decir, que algo sucedid, fue 0 es de determinada forma. La
prueba es una cuestion de grado. Es necesaria para generar informacion con una relevancia juridica que auxilie a
los juzgadores a tomar las mejores decisiones posibles bajo las circunstancias y resolver el caso.

Los jueces como tomadores de decisiones deben en ultima instancia decidir si la evidencia es sufi-
ciente y si es apropiada o relevante para la aplicaciéon de la norma. Estas son decisiones juridicas, no cien-
tificas per se (aunque puedan estar basadas en la ciencia), y deben ser tomadas, especialmente en casos
complejos, aceptando un grado de incertidumbre que el Derecho, sus principios, fines y operacién debe ad-
ministrar. Lo que permitiria a un juez tomar la mejor decisién legal posible en un caso dado es tener la mejor
informacion disponible. Es aqui en donde encontramos la interseccion entre el derecho y la ciencia, entre las
normas y la prueba pericial.

¢ Como se alienta esto o limita? A la luz de esta discusion, un aspecto que limita la méas robusta pre-
sentacion de pruebas y evidencia cientifica en nuestro sistema legal es su naturaleza predominantemente
escrita, asi como consecuentemente la manera controlada en la que se desahoga la prueba. Llamaremos a
esto el procedimiento juridico tradicional. La Constitucion mexicana fue enmendada en el 2008 para introducir
a nivel federal y local el sistema acusatorio en el proceso penal. Como efectos colaterales de esta reforma,
un nimero de estados han introducido también los principios y procedimientos del sistema acusatorio en otro
tipo de materias, tales como en procedimientos mercantiles y familiares. Sin embargo, los tribunales federa-
les que se ocupan de problemas ambientales y de los juicios de amparo siguen el procedimiento tradicional
predominantemente.

En relacion, en particular a la evidencia técnica y cientifica, su presentacion esta controlada porque
se solicita el testimonio de expertos o peritos que se desahoga a través de preguntas escritas, preparadas
con anterioridad por las partes y aprobadas por el juez. Estas preguntas, usualmente son preparadas ori-
ginalmente cuando se presentan los escritos y, dado que no hay procesos de descubrimiento de la prueba,
la preguntas por lo general son genéricas, vagas, hipotéticas o de uso limitado para la toma de decisiones
jurisdiccionales. El interrogatorio del testigo experto o perito a través de una lista de preguntas escritas con
anterioridad, calificadas por un juez en cuanto a su conformidad a las normas de prueba, generalmente no
son conducentes a generar una prueba robusta y por ello son de valor limitado para el juez. Finalmente, la
presentacion del testimonio del experto se hace por lo general ante una audiencia especial para este fin, en
donde la mayoria de veces no es el juez el que esta presente sino un secretario judicial. El juez suele leer la
transcripcion de esta audiencia para preparar la decision.

En otras palabras, es un sistema que privilegia la letra de la ley y no los hechos. Si el dicho en el sis-
tema legal Anglo-Sajon es “dame los hechos, y te doy el derecho”, el dicho de nuestro sistema juridico seria
completamente lo opuesto. No hay oportunidad de refutar evidencia compleja a través de interrogatorios y
contra examen orales de los expertos o por medio de la presentacion de diferentes testimonios de expertos.
El juez no tendra la oportunidad de observar al perito o experto defendiendo su opiniéon o admitiendo sus limi-
taciones u otras interpretaciones cientificas diversas. Pierde asi el juez una oportunidad importante para ele-
var la calidad de la evidencia y por lo tanto su propia toma de decisiones. Por lo tanto, las audiencias bajo el
sistema tradicional, en realidad tienen un valor limitado. Los abogados de hecho, no presentan un argumento
final ante el juez, en donde se retna y conecte la evidencia, sus pruebas, y los aspectos juridicos implicados.



La mayoria de los argumentos se hacen en los alegatos escritos originales y en las comunicacio-
nes ex-parte. Las comunicaciones ex-parte son un elemento basico vergonzoso de nuestra tradicion legal,
aceptado con poco cuestionamiento y defendido vigorosamente por muchos abogados. Las comunicaciones
ex-parte son de hecho, la manera de litigar un caso desde los tribunales locales inferiores hasta la propia
Suprema Corte de México. Hace algunos afios participé en un procedimiento de amparo en un litigio estraté-
gico llevado por la clinica juridica de la escuela de derecho del CIDE en donde solicitamos al juez presentar
nuestros alegatos de manera oral en la audiencia constitucional de amparo. El caso era sobre libertad de ex-
presion y libertad de culto. La ley permite que se haga asi pero tradicionalmente nunca se hace. El juez y sus
secretarios judiciales no escatimaron esfuerzos para convencernos de no hacerlo. Se cuestionaban porqué
queriamos hacerlo de esta manera. No podian entenderlo porque nadie lo hacia. Finalmente lo hicimos ante
un juez bastante enfadado, el cual eventualmente fallé6 en contra nuestra.

La transformacién del sistema legal y constitucional en México representa una nueva época en el
desarrollo politico y social del pais. Se caracteriza por las demandas y nuevas realidades de su sociedad, las
iniciativas tomadas en respuesta por sus actores politicos y es parte de los nuevos desafios y desarrollos a
nivel regional e internacional. Es una época que se distingue por el fortalecimiento de los derechos humanos,
de los derechos politicos, sociales y econémicos, y en particular de aquellos de naturaleza colectiva, tales
como los derechos a la participacion, transparencia y rendicion de cuentas publica, a un desarrollo soste-
nible, a un ambiente saludable, al agua y salud, entre otros. Al mismo tiempo, los aspectos econémicos, la
discriminacion histoérica en nuestras sociedades, la falta de igualdad en cuanto a oportunidades, los sistemas
educativos ineficientes, y las limitaciones institucionales y materiales, entre otros, se mantienen como facto-
res significativos que restringen y limitan las posibilidades de detonar el incremento de nivel de vida en todos
los ambitos, y especialmente de una parte importante de la sociedad que permanece econémica, social y
politicamente vulnerable.

La necesidad de detonar un desarrollo econdbmico mas vigoroso y las oportunidades reales y per-
cibidas que presentan la explotacion de los recursos naturales, tales como los hidrocarburos o la mineria,
resurgen en un nuevo impulso en la region. Ello coincide con esta nueva época de derechos y participacion
social en los asuntos publicos. En este contexto, los tribunales en particular, al igual que otras instituciones
encargadas de resolver o conciliar conflictos, se enfrentan a los retos de resolver estas tensiones. El caso
de Monterrey VI es s6lo un ejemplo de este tipo de problemas. Sin embargo, los tribunales para responder a
estos desafios deben revisarse constantemente e incorporar las mejores practicas para fortalecer la calidad
de sus procesos de toma de decisiones y las oportunidades de no Unicamente acceder a la justicia, sino de
acceder sustantivamente a la justicia: significando proveer a las partes la mejor oportunidad de ser comple-
tamente escuchados, que los conflictos sean completamente evaluados, y facilitar la produccion de la mejor
informacion posible para la toma de decisiones correctas y que efectivamente se puedan hacer cumplir.
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2.4 Comercio, Inversion y Medio Ambiente: Sus retos en la Cuba de hoy

Marcia Edwards Oakley

PalabrasiClave Crecimiento Econémico, Promocién de la Inversién, Proteccién Ambiental, Integracion,
B - \ Derecho Comparado, Desafios, armonizacion.

La Constitucion de la Republica de Cuba acoge entre sus postulados la proteccion al medio am-
biente y no se concibe el crecimiento econémico que provoque la pérdida de la diversidad bioldgica, la
contaminacion de las aguas y la degradacion de los suelos.

La Ley No. 81 Del Medio Ambiente, dota de fuerza legal lo expresado anteriormente, mediante el
establecimiento de la politica ambiental cubana y las particularidades de la proteccion a las areas especificas
del medio ambiente.

Recientemente entraron en vigor la Ley No. 118, Ley de la Inversion Extranjera y el Decreto- Ley
No. 313 De la Zona Especial de Desarrollo Mariel.

La Ley No. 118 refuerza la defensa del medio ambiente como patrimonio de la nacién. En su articulo
20 dispone que no seran aprobadas aquellas inversiones que causen dafios al mismo y su evaluacion obli-
gatoria, desde la dptica ambiental, por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente, a diferencia
de la ley 77 que sdlo la indicaba para algunos casos.

El Decreto-Ley 313 crea la Zona Especial de Desarrollo Mariel que busca el fomento de las inversio-
nes con factibilidad ambiental, que aporten tecnologias limpias y contribuyan al desarrollo local. El Ministerio
de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente es representante permanente en la Comisiéon que aprueba las
propuestas de inversion, junto al Ministerio de Economia y Planificacion y el Ministerio de Comercio Exterior
y la Inversion Extranjera, entre otros.

Este trabajo pretende demostrar que pueden armonizarse el comercio, la inversion extranjera y la
proteccion al medio ambiente. La experiencia cubana se extendera al resto de Latinoamérica y el Caribe,
como parte de los nuevos mecanismos de integracion. Seria util realizar un estudio comparado de la legis-
lacién de otros paises de la region respecto a estos temas, con vistas a perfeccionar nuestro actuar ante los
retos que se imponen.

Segun CANIZARES, se denomina comercio a la actividad econdémica que a través del cambio trans-
fiere las mercancias de productores a consumidores o a otros productores?.

Esta actividad dirigida a satisfacer las necesidades materiales y espirituales del ser humano genera
un sinnamero de operaciones que implican acciones como el transporte de vehiculos, la tala de arboles, la
captura de especies animales y la emisién de gases a la atmdsfera por mencionar algunas. El gran reto de
la sociedad moderna es sin dudas llevar el comercio al mas alto nivel de satisfaccidén de los actores que in-
tervienen en él unido a la toma de un grupo de medidas que impidan que esta actividad ponga en riesgo las
fuentes de riqueza del planeta y el derecho a vivir en un ambiente sano.

En Cuba la proteccion del medio ambiente no es una asignatura pendiente. La Constitucion de la
Republica de 1976, la acoge entre sus postulados, como fiel reflejo de la importancia que el Estado confiere
al tema y a la educacion de sus ciudadanos desde edades tempranas, en lo concerniente al cuidado y con-
servacion de todo aquello que la naturaleza, de manera sabia y generosa nos brinda

Esta la es la raz6n por la que el crecimiento econdmico del pais no se concibe sin la adopcién de me-
didas que impidan que la pujanza de las relaciones econémicas, y la introduccién de nuevas tecnologias, unido
a una diversificacion constante del escenario de actores en el mundo del comercio, den lugar a impactos como
la pérdida de la diversidad biolégica, la contaminacion de las aguas y la degradacion de los suelos, entre otros.

285 CANIZARES ABELEDO, Diego Fernando. Derecho Comercial. EDITORIAL DE CIENCIAS SOCIALES, LA HABANA 2012,
Primera Parte. Ep.Il. p 43.
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Laley No. 81 de 11 de julio de 1997 Del Medio Ambiente, fue promulgada para dotar de fuerza
legal a las concepciones anteriores, mediante la definicion y establecimiento de la politica ambiental cubana,
los instrumentos para su implementacion y gestion y las particularidades de la proteccion a las areas espe-
cificas del medio ambiente.

Como aspecto significativo, esta ley dispuso el otorgamiento por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia
y Medio Ambiente de la licencia ambiental para toda actividad o proyecto de obra susceptible de provocar
danos al medio ambiente. Como complemento de la misma, fueron dictadas sendas resoluciones que esta-
blecieron el Reglamento del Proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental, como via para la obtencion de la
mencionada licencia®®.

Dentro del complejo mundo del comercio se destaca la inversion como método para diversificar
producciones y acceder a nuevos mercados y tecnologias novedosas con vistas a elevar la calidad de vida
del hombre.

Como expresa CANIZARES la inversion esta presente entonces (...) cuando una riqueza sustraida
al consumo se gasta en bienes instrumentales como maquinas materias primas, etc o en servicios producti-
vos (...)%%. El propio autor clasifica a la inversion como publica o privada de acuerdo al sujeto que la realiza
y autbnoma o inducida segun lo moéviles que la determinan.También puede ser nacional o extranjera siendo
esta Ultima una opcidn ventajosa sobre todo para los paises en desarrollo que acuden a la inyeccion de
capitales para mejorar la calidad de productos y servicios, crear nuevos puestos de trabajo y modernizar la
industriaZ®.

En Cuba la inversion extranjera despunté en la década del 80 con la constitucion de empresas mix-
tas cubanas y extranjeras y otras formas de asociaciéon econémica internacional. El respaldo legal a estas
sociedades derivadas de la inversion extranjera vino con la promulgacion del Decreto-Ley No. 50 de 15 de

febrero de 1982. "Sobre Asociaciones Econémicas entre Entidades Cubanas y Extranjeras™.

Segun el Decreto- Ley, estas asociaciones se creaban para llevar a cabo actividades lucrativas que
coadyuvaran al desarrollo del pais y entre otras formas podian adoptar la de empresas mixtas. Ademas re-
gulaba todo lo relativo a la creacion de las mismas, los aspectos financieros mercantiles y el régimen laboral
pero en modo alguno se hacia referencia a la proteccién del medio ambiente de los efectos que sin duda
provocarian las actividades desarrolladas por dichas empresas. El derrumbe del campo socialista y el recru-
decimiento del bloqueo econémico contra Cuba por los Estados Unidos de América unido a la globalizacion
de la economia mundial llevaron a nuestro estado a efectuar cambios en la esfera econémica, en particular,
se inicidé un nuevo proceso de estimulacion de la inversion de capital extranjero en Cuba, diversificando sus
formas y radio de accién. Asi vi6 la luz la Ley. 77 de 5 de septiembre de 1995 “Ley de la Inversiéon Ex-
tranjera°,

El objeto de esta ley buscaba promover e incentivar la inversion extranjera en la Republica de Cuba
para llevar a cabo actividades lucrativas que fortalecieran la capacidad econémica del pais y contribuyeran
a su desarrollo sostenible sobre la base del respeto a la independencia y la soberania nacional y de la
proteccion y uso racional de los recursos naturales.

Asi, el estado cubano dejaba bien claro desde el preambulo de la norma que la inversion de capital
foraneo no podia convertirse en depredador de nuestros rios, playas, bosques y otros recursos naturales,
por muchos beneficios que aportaran a la economia nacional y que el causante de algun tipo de dafio al
medio ambiente estaba obligado a resarcirlo®®°.

Sin embargo la aprobacién de los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Partido y
la Revolucion, en fecha 18 de abril de 2011 reforzaron la necesidad de atemperar la legislacién en materia
de inversion extranjera al proceso de actualizacidén del modelo econémico cubano. Especificamente, el linea-
miento 129 de la Politica de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Medio Ambiente se refiere al disefio de una
politica integral, que eleve la eficiencia econémica, amplie las exportaciones y sustituya las importaciones,

286 Resoluciones No. 77 de 28 de julio de 1999 y No. 132 de 11 de agosto de 2009 del Ministro de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente.
287 CANIZARES ABELEDO Ob cit. Segunda Parte. Ep XIX. p 255
288 CANIZARES ABELEDO Ob cit. Segunda Parte. Ep XIX. pp 255-257 28 Ley No. 77 de 5 de septiembre de 1995 "Ley de la Inversion Extranjera™ Gaceta Oficial

Extraordinaria No.3 de 6 de septiembre de 1995.
290 Ley No. 77 de 5 de septiembre de 1995 “Ley de la Inversién Extranjera” Cap. XIV.



protegiendo el entorno, el patrimonio y la cultura nacionales. Asi se refuerza la importancia de lo dispuesto
en la legislacion vigente en materia medioambiental y el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente
adquiere el protagonismo que reclama la mision que le ha sido asignada.

En respuesta a lo expresado anteriormente es promulgada la Ley No. 118 De la Inversién Extranje-
ra®®', que en sus primeros articulos dispone que no seran aprobadas aquellas inversiones que causen dafios
al mismo y establece la obligatoriedad de someter cada propuesta a la consideracion del Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia y Medio Ambiente, a fin de evaluar su conveniencia desde la éptica ambiental a diferencia
de la norma anterior, que s6lo la indicaba para algunos casos.

Este ciclo viene a cerrarse con la promulgacién del Decreto-Ley 313 De la Zona Especial de Desa-
rrollo Mariel, creada entre otros fines para atraer la inversion extranjera, generar exportaciones, promover
la sustitucién de importaciones y crear nuevos puestos de trabajo. En estrecho nexo con lo dispuesto en la
nueva Ley de Inversién Extranjera, en la Zona Especial de Desarrollo Mariel se fomentan aquellas inversio-

nes con factibilidad ambiental, que aporten tecnologias limpias y contribuyan al desarrollo local®®.

La Zona Especial de Desarrollo Mariel es dirigida por una oficina, que tiene entre sus funciones
cumplir y hacer cumplir todas las medidas referentes a la proteccién de los recursos naturales., por parte de
concesionarios y usuarios de dicha zona.

El Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente se encuentra entre los representantes perma-
nentes de la comision que evalla las solicitudes de establecimiento en la zona de concesionarios y usuarios
y sus dictamenes constituyen material de consulta obligatoria para la oficina que dirige la Zona Especial de
Desarrollo. Precisamente, la Ministra de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente este dicté la Resolucién No.
150 de fecha 20 de septiembre de 2013 Regulaciones para la realizacion del Proceso de Evaluacién de
Impacto Ambiental en la Zona Especial de Desarrollo Mariel, que contiene un procedimiento especifico

para esta actividad en dicha zona especial.

La Ley de Medio Ambiente de

Bolivia define al medio ambiente
y los recursos naturales como pa-
trimonio de la nacién. Asimismo,
entre otras cuestiones, establece la
politica ambiental, el marco institu-
cional, define cuales son los actos
que degradan el medio ambiente y
dispone la Evaluacién de Impacto
Ambiental para toda obra o activi-
dad susceptible de provocar esta
degradacion, proceso que conclu-
ye con la llamada Declaratoria de
Impacto Ambiental (DIA)?3.

Por otra parte dispone las medidas
para la proteccién de los recursos
naturales en general, para los re-
cursos naturales no renovables,

las areas protegidas y los recursos
energéticos. La Secretaria Nacio-
nal de Medio Ambiente (SENMA)
es el érgano encargado de formu-
lar y dirigir la politica nacional de
medio ambiente y entre sus fun-
ciones se encuentran las de apro-
bar, rechazar y controlar los es-
tudios de Evaluacién de Impacto
Ambiental de caracter nacional 2%,

En este pais nos encontramos con
la Ley de Promocion de Inversio-
nes, que dispone todo lo concer-
niente al marco legal del proceso
inversionista, se definen a los su-
jetos que participan en éste y los
principios sobre los que se susten-
ta la norma, destacando el control
del estado sobre el proceso inver-
sionista ya sea con sujetos nacio-

nales o con participacion extranje-
ra, publica o por iniciativa privada.

Sin embargo, con respecto a la
proteccion de medio ambiente, la
ley sOlo dispone como uno de sus
principios, que el programa inver-
sionista debe ejecutarse respetan-
do a la Madre Tierra®®®. Llama la
atencion este particular cuando el
estado aprueba la inversion ex-
tranjera en cualquier sector econ6-
mico del pais con vistas a erradi-
car la pobreza y las desigualdades
econdmicas, sociales y regionales.

Precisamente porque el estado bo-
liviano tiene la voluntad de incenti-
var aquellas iniciativas publicas o
privadas en la esfera agropecua-
ria, industrial, de mineria o forestal

291 Ley No. 118 de 29 de marzo de 2014 " Ley de la Inversion Extranjera * Gaceta Oficial No.20 Extraordinaria de fecha 16 de abril de 2014.

292 Decreto-Ley 313 de 19 de septiembre de 2013 "De la Zona Especial de Desarrollo Mariel” Gaceta Oficial 026 Extraordinaria de 23 de septiembre
de 2013.

293 Ley No. 1333 de 27 de abril de 1992. Art. 26

294 Cap Il. Art 7.

295 Ley No. 516 de 4 de abril de 2014. Art 3 inc.E



dirigidas a la proteccion al medio
ambiente vy el desarrollo sosteni-
ble?*® consideramos que es insufi-
ciente el tratamiento a la proteccion
de la tierra y a la biodiversidad.

La Republica de Nicaragua pro-
mulgd la Ley General de Medio
Ambiente y los Recursos Natu-
rales®’. Esta disposicion, pese
a definir el ambiente como patri-
monio de la nacibn como su par
boliviana, dedica una secciéon al
tratamiento ambiental en las inver-
siones publicas y dentro del titulo
dedicado a los recursos naturales,
las normas comunes para obte-
ner derechos de uso y aprovecha-
miento de los mismos. 2% Tambien
en este titulo encontramos dispo-
siciones especificas para el uso y
aprovechamiento de la diversidad
biolbgica.

De la problematica ambiental se
ocupa la Comisién Nacional del Am-
biente, de la que forma parte, entre
otros organismos, el Ministerio de
Ambiente y Recursos Naturales,
que es ademas quien lo preside y
es el ente regulador y normador de
la politica ambiental del pais.

En la ley No. 344 Ley de Pro-
mocion de Inversiones Extranje-
ras de fecha 24 de mayo de 2000,
el estado refrenda los derechos y
obligaciones de los inversionistas,
define el concepto de capital y la
solucién de las controversias rela-
cionadas con la inversion extranje-
ra, pero no encontramos una re-
ferencia especifica a la proteccion
del medio ambiente y los recursos
naturales. En el reglamento de la
ley si se contempla este aspecto
dentro de las obligaciones del in-
versionista.?®,

En Ecuador se encuentra vigente
la Ley de Gestion Ambiental3®
que establece los principios y di-
rectrices de la politica ambiental, la
responsabilidad del sector publico
y privado en la gestiébn ambiental y
el régimen de controles y sancio-
nes a las infracciones del medio
ambiente y los recursos naturales.
Especial mencién se realiza al tér-
mino desarrollo sustentable como
garantia de conservacion del pa-
trimonio y los recursos naturales.

La Autoridad Ambiental Nacional
es el Ministerio del ramo, quien se
encarga de coordinar, dirigir y con-

trolar el llamado Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Am-
biental, que tiene entre sus funcio-
nes aprobar los planes y proyectos
nacionales para la gestibon am-
biental y determinar aquellas acti-
vidades y proyectos que requieran
la realizacion de un estudio de im-
pacto ambiental. En concordancia
con lo antes expuesto, en el Titulo
Il denominado Instrumentos de la
Gestion Ambiental se trata el tema
de los proyectos de inversion pu-
blicos o privados que puedan cau-
sar impactos al medio ambiente.

La Ley de Promocién y Garan-
tia de Inversiones®' tiene como
objeto promover la misma como
contribucién efectiva al desarro-
llo econémico y social del pais, el
crecimiento de areas productivas
y el uso de tecnologias adecua-
das entre otros aspectos, pero
en ella nos encontramos, al igual
que en la norma nicaraglense,
poco respaldo a la Ley de Gestion
Ambiental en materia de inversion
extranjera. Aqui solo se dispone la
obligacién de inversionistas nacio-
nales y extranjeros de preservar
el medio ambiente y los recursos
naturales asi como restituir los
dafos causados al mismo.3%2

AUn cuando se prevé la prohibicién por el estado de la continuacion de la actividad de una empresa
causante de danos al medio ambiente, consideramos que el legislador debi6 profundizar y ampliar el trata-
miento a este tema sobre todo en la inversion extranjera, habida cuenta de los valiosos recursos naturales

con que cuenta ese pais.

Nuestro modesto criterio, a modo de conclusidén del presente trabajo, es que los estados cuya le-
gislacion en materia ambiental y de inversidén extranjera hemos estudiado, deben revisar y actualizar dichas
disposiciones buscando el justo equilibrio entre el progreso de nuestros pueblos y el cuidado y conservacion
de nuestros recursos naturales, muchos de ellos, declarados patrimonio de la humanidad y que hoy se en-
cuentran en riesgo de no poder ser disfrutados por las generaciones futuras. Precisamente hoy, en Cuba, el
estado persigue el incremento y consolidacién de la actividad de la inversion extranjera pero siempre sobre
la base de emitir cuantas disposiciones juridicas sean necesarias con vistas a preservar lo que es orgullo de
todos los cubanos: un ambiente sano, pletérico de bellezas y recursos naturales que garantizan el desarrollo

sustentable del pais.
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Cap Il. Art 90
Ley No. 217 de 27 de marzo de 1996.
Cap II. S. VIII. Art. 46

302 Titulo VIII. Art 29.

Decreto 74-2000 Reglamento de la Ley No. 344 Ley de Promocion de Inversiones Extranjeras.
Ley de Gestién Ambiental. Registro Oficial Suplemento 418 de 10-septiembre-2004.
301 Ley No. 46 RO/219 de 19 de diciembre de 1997 Ley de Promocién y Garantia de Inversiones.



IIl. PREVENCION Y MANEJO DE
CONFLICTOS EN RECURSOS
NATURALES COMPARTIDOS




Fondos Marinos; erga omnes; bienes comunes globales; medio marino; Derecho del Mar;
UNCLOS

El derecho internacional reconoce que existe un interés colectivo en la proteccion del medio marino.
Este articulo trata la incepcion del principio erga omnes (derechos u obligaciones frente a toda la comunidad
internacional) en la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Internacional del derecho del mar y en sus ob-
servaciones. El articulo también evalta el desarrollo de las doctrinas sobre el interés colectivo y su aplicacion,
y luego considera la forma en que este principio se puede aplicar para proteger los recursos de los océanos
con respecto a las regulaciones de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos para la explotacion de
recursos marinos en la profundidad de los fondos marinos.

El derecho internacional reconoce que
existe un interés colectivo en la proteccion del
medio marino. La opinion consultiva del Tribunal
Internacional del derecho del mar (ITLOS por sus
siglas en inglés) afirmé el caracter erga omnes
de las obligaciones de los recursos de los fondos
marinos en lo relativo a la responsabilidad del
Estado y las obligaciones por las actividades de
mineria en la Zona de los fondos marinos inter-
nacionales (“la zona” definida como los fondos
marinos y el subsuelo mas alla de los limites de
la jurisdiccién nacional)”. La nueva opinion con-
sultiva del Tribunal sobre la pesca ilegal (abril de
2015) debe definir, aun mas, las obligaciones le-
gales relacionadas a los recursos comunes. La
naturaleza de patrimonio comun de los recursos
marinos implica que todos los estados comparten
estos derechos. Sin embargo, los derechos y obli-
gaciones de los Estados para hacer cumplir la gobernanza de los recursos de alta mar deben aclararse. Este
trabajo se plantea el surgimiento del principio erga omnes en la Corte Internacional de Justicia, el desarrollo
del interés colectivo y doctrinas coercitivas colectivas, y luego considera la forma en como se puede aplicar
para proteger los recursos oceanicos. El reciente trabajo de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos
sobre los reglamentos para la explotacion de los recursos minerales en los fondos marinos puede ser discu-
tido como un ejemplo de una organizacion internacional que coordina a los Estados que estan patrocinando
la mineria en las regiones de alta mar, tal como profundos movimientos mineros mar que van desde el estado
experimental hasta el industrial, a gran escala. El documento finaliza con el examen de la legalidad de los
Estados que actaan solos o en asociacion para ejercer los derechos colectivos.

La profundidad de los fondos marinos es un area comun de la humanidad sujeta a la gobernanza co-
lectiva por parte de la comunidad internacional. También es objeto de la extraccién de recursos. A medida que
la mineria en el subsuelo de los fondos marinos avanza de una fase experimental a escala industrial completa,
pone a prueba la capacidad de supervision de cada estado que patrocina la mineria en las regiones de alta
mar. La convencion del Derecho del Mar (UNCLOS)®® y el derecho internacional establecen consecuencias

303 United Nations, The Law of the Sea: Official Text of the United Nations Convention on the Law of the Sea with Annexes and Index,
Final Act of the Third United Nations Conference on the Law of the Sea, Introductory Material on the Convention and Conference, U.N. Pub. Sales
No. E.83.V.5 (1983).



para cuando un Estado falle en asegurar el cumplimiento de medidas apropiadas por parte de las compafias
que operen bajo su patrocinio y causen dafios al medio marino. Sin embargo en las areas que estan fuera de
la jurisdiccion nacional, ¢cual es el alcance de la responsabilidad de los Estados? Y, ;como se asegura que
haya consecuencias en cuanto a los dafios a los recursos comunes? Por ejemplo, ¢podria un Estado utilizar
medidas de aplicacion y cumplimiento 4 contra otro Estado que viole una obligacion internacionalmente reco-
nocida frente a la comunidad internacional ?3% Si esto fuera posible, ¢cuales serian los limites? Mas importante
aun, la experiencia ha demostrado que primordialmente, la prevencion del dano es mas valiosa. La aplicacion y
cumplimiento de medidas preventivas es un desafio particular con relacién a los recursos comunes, cuando una
obligacién de caracter erga omnes — frente a todos — no puede ser implementada por nadie.

Cuando el ITLOS afirmé en 2011 en su Opinidon Consultiva®® que los Estados que patrocinen acti-
vidades mineras en los fondos marinos profundos fuera de la jurisdiccién nacional (“la zona”)® tienen las
obligaciones juridicas frente a toda la comunidad internacional, se bas6 en la declaratoria de la Comision de
Derecho Internacional (ILC, por sus siglas en inglés) sobre derecho internacional consuetudinario®®. El de-
recho internacional reconoce que hay un interés colectivo de la comunidad internacional en la proteccion del
medio marino basado tanto en el derecho de los tratados como en el derecho consuetudinario internacional.
Por ejemplo el “Institut de Droit International” ha indicado que los Estados contraen obligaciones con relacion
al medio ambiente de espacios comunes “ante la comunidad internacional, vistos sus valores comunes y su
preocupacion en cuanto al cumplimiento, de modo que el no cumplimiento con dichas obligaciones faculta el
accionar de los Estados”.®® Estas obligaciones erga omnes difieren de la mayoria de las obligaciones inter-
nacionales, que generalmente son entre un Estado y otro.

La naturaleza de patrimonio comun de los fondos marinos profundos en areas fuera de la jurisdicciéon
nacional, como se indica en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (LOSC, por sus
siglas en ingles), implica que todos los Estados comparten derechos y obligaciones relacionados con este
interés comun. El alcance de este articulo se limita a la alta mar, y no trata sobre qué tipo de interés juridico
podrian tener los Estados sobre los recursos oceanicos que se encuentran dentro de su jurisdiccion maritima.

La tarea de administrar las actividades en la Zona es responsabilidad de la Autoridad Internacional de
los Fondos Marinos (ISA, por sus siglas en ingles), que comenzé a desarrollar normas para la explotacion de los
minerales de los fondos marinos profundos en 2014. Los reglamentos de la ISA para las etapas preliminares de la
prospeccién y exploracion La naturaleza de patrimonio comun de los fondos marinos profundos en &reas fuera de
la jurisdiccién nacional, como se indica en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (LOSC,
por sus siglas en ingles), implica que todos los Estados comparten derechos y obligaciones relacionados con este
interés comun. El alcance de este articulo se limita a la alta mar, y no trata sobre qué tipo de interés juridico podrian
tener los Estados sobre los recursos oceanicos que se encuentran dentro de su jurisdiccion maritima.

La tarea de administrar las actividades en la Zona es responsabilidad de la Autoridad Internacional de
los Fondos Marinos (ISA, por sus siglas en ingles), que comenzé a desarrollar normas para la explotaciéon de
los minerales de los fondos marinos profundos en 2014. Los reglamentos de la ISA para las etapas prelimi-
nares de la prospeccion y exploracion estan ya en vigor. La reglamentacion de la exigencia de la evaluacion
ambiental para la mineria (explotacién) tiene el potencial de ser un componente importante de un régimen
de gobernanza mas amplio para la prevencion de dafios al medio marino. La aclaracién por parte de la ISA
de los derechos y obligaciones de los Estados en cuanto a hacer cumplir un régimen de gobernabilidad de
los fondos marinos y los recursos relacionados de alta mar pondra a prueba la doctrina de los derechos y
obligaciones de la comunidad internacional.

304 El término ‘Aplicacion’ se utiliza para abarcar las medidas preventivas y aquellas medidas que responden a los incumplimientos de la ley; distinto
de su significado en el contexto de la Carta de la ONU. Cf. Christian J. Tams, los Estados Individuales como guardianes de los intereses
comunitarios, en Del Bilateralismo al Interés Comunitario: Ensayos en honor de Bruno Simma (U. Fastenrath, R. Geiger, D.-E. Khan, A. Paulus,
S. von Schorlemer, and C. Vedder, eds., Oxford 2011)

305 El tema de este articulo es solamente los Estados. Algunos podrian argumentar que la expresion “comunidad internacional” debe ser definida
mas ampliamente para incluir a las organizaciones internacionales y los actores no estatales. Philippe Sands, Principios de Derecho
Internacional Ambiental 189 (Cambridge 2d ed. 2007) en pp. 191 - 195. La sensibilidad a los derechos y obligaciones de lo sque utilizan los
fondos marinos se evidencia en los informces de Sindhi Lee Van Dover de codigos voluntarios adoptados por los investigadores de los fondos
marinos profundos (Laurent Godet, Kevin A. Zelnio, and Cindy L. Van Dover, Scientists as Stakeholders in Conservation of Hydrothermal Vents,
25:2 Conservation Biology 214-222 (2011)) y las compafiias mineras (International Marine Minerals Society, Code for Environmental
Management, published by the International Seabed Authority as ISBA/16/LTC/2 (2010).

306 Seabed Disputes Chamber of the International Tribunal for the Law of the Sea, Case No. 17, Responsibilities and Obligations of States
Sponsoring Persons and Entities with Respect to Activities in the Area, Advisory Opinion, International Tribunal for the Law of the Sea (Feb. 1, 2011).
307 LOSC, articulo 1(1), define la “Zona” como “los fondos marinos y oceanicos y subsuelo mas alla de los limites de la jurisdiccion nacional”

309 The Institut de Droit International, Resolution on Obligations erga omnes in international law, article 1 (2005).



Los fondos marinos profundos se encuentran en un lugar que dificilmente sea visitado por cualquier
ciudadano. A través del sistema Oceanico de dorsales del Atlantico, del Pacifico, del Caribe y del océano Indico
fluidos del Océano ricos en minerales son emitidos desde los respiraderos submarinos a temperaturas que van
desde 25 hasta 350 ° C, a profundidades que alcanzan unos 4000 a 6000 metros bajo la superficie del mar®'®
En 1976 el mundo se sorprendié al enterarse de que estas fuentes hidrotermales son una fuente de energia que
muchas formas de vida han utilizado en el desarrollo de ecosistemas complejos y variados sin la luz solar o la
fotosintesis®". Los respiraderos son también sitios donde los minerales fundidos que emergen desde abajo de
la corteza terrestre, se endurecen y forman depésitos en los fondos marinos. Hay planicies abismales donde los
minerales precipitan fuera del agua del mar para formar hierro, manganeso, niquel, nddulos de cobre y costras
ricas en cobalto que contienen minerales valiosos. La respuesta de las ecologias de los fondos marinos pro-
fundos a los impactos antropogénicos oscila desde fragil a robusta. Si bien la expectativa es que los sistemas
de ventilacion hidrotermal sean relativamente resistentes, los ecosistemas de la planicie abismal donde se
encuentran nédulos polimetalicos se consideran vulnerables a las perturbaciones®'2.

Sin embargo, el nivel de conocimiento sobre los fondos marinos profundos es tan limitado que la
realidad es que no se sabe que existe alli u como responderia a los efectos de la mineria.

Los intereses mineros basados en varios paises estdn comenzando a explorar y tienen la intencion
de explotar los minerales de los fondos marinos profundos. La Autoridad internacional de los Fondos Marinos
ha suscrito mas de 20 contratos de exploracién con paises como Rusia, China, Japén, Alemania, el Reino
Unido y Francia®'®. La expectativa es de recuperar cantidades econémicamente valiosas de oro, cobre y otros
minerales. Los riesgos ambientales, en la medida en que puedan ser identificados, en esta etapa inicial de la
investigacion en alta mar, resultarian de la perturbacién cronica esperada de los fondos marinos profundos
y la posible contaminacién de la columna de agua adyacente, asi como la contaminacién y el riesgo de acci-
dentes de buques y otros equipos®'4. Actualmente, al haberse materializado aun ni la riqueza potencial ni el
riesgo de dafio ambiental®'s, las empresas mineras privadas y estatales esperan llevar a cabo sus activida-
des en un marco juridico acordado internacionalmente, ya que gran parte de los fondos marinos estan mas
alla de la jurisdiccién nacional y en una zona considerada un bien comun global.

Patrimonio comun no siempre significa acceso abierto al pastoreo con incentivos perversos como fue
descrito por Garret Hardin®'®, En los instrumentos juridicos y académicos podria referirse a las zonas comu-
nes, preocupaciones comunes, o a un legado comuin®'.

Cada uno de estos términos tiene connotaciones diversas y en evolucion. Las zonas comunes son
aquellos lugares situados mas alla de los limites jurisdiccionales nacionales, como la Antartida y la alta mar;
que a veces son referidas como “propiedad comun” o res communis. La Preocupaciéon comun?®'® cambia el
enfoque del lugar al problema: el cambio climatico, la pérdida de la biodiversidad, y la destruccion del medio
ambiente derivada de los conflictos armados son las preocupaciones ambientales que afectan a la comuni-
dad internacional y hacerles frente requiere de la cooperacion3'®. El concepto de patrimonio comun de la

310 La informacién, incluyendo los mapas de los fondos marinos, se encuentra disponible en: http://www.isa.org.jm. Para obtener una descripcion de
la biota de los fondos marinos: Cindy Lee Van Dover, Depths of Ignorance, 14:9 Discover 37-39 (1993). Salvatore & Charlotte Salpin, Bioprospecting
of Genetic Resources in the Deep Seabed: Scientific, Legal and Policy Aspects (UNU-IAS, 2005) at 9.

311 Carolyn Searce, Hydrothermal Vent Communities, CSA Discovery Guides (CSA 2006), available at: http://www.csa.com/discoveryguides/vent/review.pdf.

312 Lisa W. Drew, The Promise and Perils of Seafloor Mining: Can minerals be extracted from the seafloor without environmental impacts? 47:3
Oceanus (2009), Originally published online November 20, 2009, available at: https://www.whoi.edu/oceanus/feature/the-promise-and-peri
Is-of-seafloor-mining; Alexis Khripounoff, Jean-Claude Caprais, Philippe Crassous and Joél Etoubleau, Geochemical and biological recovery
of the disturbed seafloor in polymetallic nodule fields of the Clipperton-Clarion Fracture Zone (CCFZ) at 5,000-m depth, 51(5) Limnol. Oceanogr., (2006)
2033-2041 (las propiedas fisicas y quimicas de los sedimentos perturbaron 26 afios previos de observaciones y no cambiaron significativamente a lo
largo del tiempo y no han mostrado sefales de recuperamiento; los samples han demostrado que la fauna benténica se ha recuperado).

313 International Seabed Authority website, available at: https://www.isa.org.jm/deep-seabed-minerals-contractors; see also, Nautilus Minerals web
site at: http://www.nautilusminerals.com/s/Clarion-Clipperton.asp.
314 Lisa W. Drew, The Promise and Perils of Seafloor Mining: Can minerals be extracted from the seafloor without environmental impacts?, 47:3

Oceanus (2009), Originally published online November 20, 2009, available at: https://www.whoi.edu/oceanus/feature/the-promise-and-peri
Is-of-seafloor-mining.

315 Lisa W. Drew, The Promise and Perils of Seafloor Mining: Can minerals be extracted from the seafloor without environmental impacts?, 47:3 Oceanus
(2009), Originally published online November 20, 2009, available at: https:/www.whoi.edu/oceanus/feature/the-promise-and-peri Is-of-seafloor-mining.

316 Garrett Hardin, The Tragedy of the Commons, 162 Science 1243-1248 (1968).

317 ILC rapporteur Shinya Murase reviewed these concepts for the topic ‘protection of the atmosphere’ in his first report. International Law
Commission, First Report on the Protection of the Atmosphere, UN Doc. A/CN.4/667 (2014) paras 86-90.

318 UN General Assembly Resolution 43/53, Protection of global climate for present and future generations of mankind (1988) para. 1 (‘Recognizes that climate

change is a common concern of mankind, since climate is an essential condition which sustains life on earth.’); 1992 United Nations Framework Convention
on Climate Change, preamble. The International Law Commission debated ‘the application of the concept ‘common concern of humankind’ to characterize
the legal status of the atmosphere rather than either res communis or common heritage of mankind,’ a position with supporters and detractors. International
Law Commission, Report of the International Law Commission on the Work of its 66" Session, UN Doc A/69/10, paras. 84, 104-109 (2014).

319 Jutta Brunnée, Common Areas, Common Heritage, and Common Concern, in The Oxford Handbook of International Environmental Law (D. Bodansky,
J. Brunnée, and E. Hey, eds., Oxford 2007). Peter H. Sand, Environmental Damage Claims from the 1991 Gulf War: State Responsibility and
Community Interests in From Bilateralism to Community Interest. Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hung v Slov), 1997 ICJ Rep. 7, sep op Weeramantry.



humanidad se convirtié en un concepto muy conocido durante las negociaciones sobre derecho del mar en la
década de 1970, sobre todo por la firme conviccidén de los derechos de los paises en desarrollo a participar
de los beneficios del medio marino®2; ahora el concepto esta consagrado en la (LOSC) como atribuible a los
fondos marinos profundos en zonas fuera de la jurisdicciébn nacional®?'. Mientras los economistas se han
centrado en el libre acceso a los bienes comunes globales y han insistido en que la gobernanza solo podra
lograrse a través de la privatizacion o la intervencion del gobierno, las perspectivas legales contemporaneas
también incorporan los conceptos de responsabilidades y derechos colectivos. Por otro lado, la investigacion
sobre las instituciones para la accion colectiva dirigida por Ostrom, Young, McCay vy otros demuestra que la
descripcion de Hardin de los bienes comunes es simplista y que pequefios cambios en las condiciones (como
la comunicacion cara a cara entre los participantes) pueden producir resultados casi 6ptimos®?2. Brunnée su-
braya con razon que la gobernabilidad de estos bienes comunes mundiales es dificil de capturar en el marco
estandar del derecho internacional centrado en el estado.

El concepto que motiva este estudio es la necesidad de comprender como los derechos colectivos
y responsabilidades sobre los bienes comunes mundiales se han desarrollado y su capacidad de respuesta
a las necesidades de la era del Antropoceno3?, las influencias humanas han causado un cambio ecologico
profundo a medida que el mundo “vacio” (donde las actividades de una poblacién humana estimada en apro-
ximadamente 8 millones de personas en 8000 A.C. tuvieron relativamente poco impacto en el resto del plane-
ta) ha sido sustituido por nuestro mundo “lleno” (donde la tecnologia avanzada y la produccion de bienes de
consumo de energia y de 6,8 mil millones de personas ha cambiado radicalmente la atmosfera y la biosfera,
en la escala de la transformacién provocada por los primeros organismos fotosintéticos)324.

El reto para los sistemas de gobernanza es adaptarse al cambio de circunstancias a raiz de la tecno-
logia, el crecimiento en el consumo y la poblacién para alcanzar las metas que incluyen la preservacion de la
funcionalidad, de ecosistemas completos y otros indicadores de sostenibilidad.

Los fondos marinos profundos ofrecen un caso de estudio util de cdmo un bien comdn mundial sujeto
recientemente a las presiones de la tecnologia y de la poblacion podria estar regidos por el estado de derecho.
Mientras que la regidn sigue siendo remota y, en general no afectada por la actividad humana, las nuevas tecno-
logias de extraccion y comercializacion de minerales de los fondos marinos profundos estan aumentando tanto
en nimero, como en intensidad los impactos humanos, convirtiéndolos en un ejemplo de un problema de un
mundo “lleno”. Los intereses de los actores involucrados son diversos; tienen que ver con las ganancias en di-
nero que resultaran a partir de la extraccion de recursos; con el control sobre los recursos minerales criticos, con
la extraccion recursos genéticos terméfilos, y la conservacion de los ecosistemas marinos virgenes por razones
cientificas y éticas®?®. El marco juridico para los océanos consiste en una gama de instrumentos multilaterales,
el derecho internacional consuetudinario y el derecho administrativo innovador mundial.

Esta investigacion aplica el analisis doctrinario del principio “erga omnes”, como se ha desarrollado
a través de las decisiones de la Corte Internacional de Justicia, la Sala de Controversias sobre los Fondos

320 Arvid Pardo, Thirteenth Statement to the Committee on the Peaceful Uses of the Seabed and the Ocean Floor, 23 March 1971 in The Common
Heritage: Selected Papers on Oceans and World Order 1967-1974 (Malta University Press 1975) at p. 223, see also p. 202.
321 LOSC, article 136. See also, 1972 UNESCO Convention on the Protection of the World Cultural and Natural Heritage; the Agreement Governing

the Activities of States on the Moon and Other Celestial Bodies; and the 1997 Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights.
Hague Academy of International Law — Centre for Studies and Research in International Law and International Relations, The Cultural Heritage of
Mankind (James Nafziger & Tullio Scovazzi, eds, Brill 2008). For some, the specificity of the LOSC article 136, which states ‘The Area and its
resources are the common heritage of mankind.” and article 133, which defines resources, for the purposes of this part of the LOSC, as ‘all solid,
liquid or gaseous mineral resources in situ in the Area at or beneath the seabed, including polymetallic nodules’, excludes biological resources
from the ‘common heritage’. Arico & Salpin at p. 7. Considering the much broader use of the term in international law, this does not seem a
supportable position.

322 Elinor Ostrom, A diagnostic approach for going beyond panaceas, PNAS, vol. 104 no. 39, 15181-15187, 15183 (2007); Bonnie J. McKay, The
Ocean Commons and Community, 74 Dalhousie Review310 (1994-1995).
323 Se describe Antropoceno como “una nueva era geoldgica, marcada por los cambios climéaticos y ambientales causados por los seres humanos. .’

Michael Balter, Archaeologists say that the ‘Anthropocene’ is here - but it began long ago, 340 Science 261-262 (2013) (discussing the various
starting points for the Anthropocene that are recommended by various scientific disciplines). See also F. Biermann, K. Abbott, S. Andresen, K.
Béckstrand, S. Bernstein, M. M. Betsill, H. Bulkeley, B. Cashore, J. Clapp, C. Folke, A. Gupta, J. Gupta, P. M. Haas, A. Jordan, N. Kanie, T. Klu
vankova-Oravska, L. Lebel, D. Liverman, J. Meadowcroft, R. B. Mitchell, P. Newell, S. Oberthir, L. Olsson, 2 P. Pattberg, R. Sanchez-
Rodriguez, H. Schroeder, A. Underdal, S. Camargo Vieira, C. Vogel, O. R. Young, A. Brock, R. Zondervan, Navigating the Anthropocene:
Improving Earth System Governance, 335 Science 1305-06 (calling for, inter alia, strengthening ‘the integration of the social, economic, and
environmental pillars of sustainable development, from local to global levels’ and closing ‘remaining regulatory gaps at the global level’).

324 U.S. Census Bureau, International Database. [check cite] Rockstrém, J., W. Steffen, K. Noone, A. Persson, F. S. Chapin, Ill, E. Lambin, T. M.
Lenton, M. Scheffer, C. Folke, H. Schellnhuber, B. Nykvist, C. A. De Wit, T. Hughes, S. van der Leeuw, H. Rodhe, S. Sérlin, P. K. Snyder, R.
Costanza, U. Svedin, M. Falkenmark, L. Karlberg, R. W. Corell, V. J. Fabry, J. Hansen, B. Walker, D. Liverman, K. Richardson, P. Crutzen, and J.
Foley Planetary boundaries: exploring the safe operating space for humanity. Ecology and Society 14(2): 32 (2009), [online] URL: http://www.ecol
ogyandsociety.org/vol14/iss2/art32/; updated by Steffen et al. Planetary Boundaries: Guiding human development on a changing planet. Science,
January 2015.

325 Cindy Lee Van Dover, Tighten Regulations on Deep-Sea Mining, 470 Nature 31-33 (2011). http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/
northamerica/usa/1439628/Lost-worlds-of-the-ocean-threatened-by-trawlers.html



Marinos del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, y la Comisién de Derecho Internacional. Se traza el
desarrollo del interés colectivo y las doctrinas de aplicacion y cumplimiento colectivos y, a continuacién, se
examina cdmo la doctrina se puede aplicar a los recursos oceanicos. El trabajo inicial de la ISA en los regla-
mentos para la explotacién de los recursos minerales de los fondos marinos se discute como un ejemplo de
una organizacién internacional en la coordinacién con los estados que patrocinan la mineria en las regiones
de alta mar y con las empresas mineras, a medida que la mineria en los fondos marinos profundos transita
de una fase experimental al estado industrial en gran escala. Este ensayo, evalua la legalidad de los estados
actuando individualmente o en colaboracién para hacer valer los derechos colectivos. Finalmente, se llega a
la conclusion de que el reconocimiento de los intereses de la comunidad internacional en la opiniéon consultiva
ha avanzado este principio, que es tan importante en el mundo “lleno”; y que es necesario seguir trabajando
para desarrollar el potencial de las medidas de ejecutorias.

Esta seccidon explica el reconocimiento de la comunidad juridica internacional y el alcance de las obli-
gaciones erga omnes como una herramienta de aplicacién de la normay menciona las opiniones contrarias
que rechazan la doctrina. En primer lugar, se analiza la articulacion familiar de las obligaciones contraidas
con la comunidad internacional en su conjunto por la ClJ en el caso Barcelona Traction. Sin embargo, puede
ser que con frecuencia no exista un foro donde un Estado pueda solicitar una medida cautelar, incluso si se
reconoce su derecho a hacerlo en nombre de la comunidad internacional. En ese caso, los estados pueden
encontrar que pueden hacer valer sus derechos y obligaciones erga omnes en otras instituciones®?, donde
la naturaleza especial de las obligaciones ofrece una base normativa para el derecho de hablar o actuar
en nombre de la comunidad internacional. Es aqui que las declaraciones de los érganos judiciales de gran
prestigio, como la Corte Internacional de Justicia y la Comision de Derecho Internacional (CDI), pueden dar
forma a la norma y dotarla de mayor autoridad. Como se vera en lo que respecta a la evaluaciéon de impacto
ambiental (EIA)%?, este proceso también funciona a la inversa: los organismos internacionales consideran a
la practica en los estados como un componente esencial del derecho internacional general®?,

La existencia de obligaciones erga omnes, esas “obligaciones de un Estado con la comunidad in-
ternacional en su conjunto”, fue reconocida por la Corte Internacional de Justicia en 1970. En el caso de la
Barcelona Traction, al juzgar si un Estado (Bélgica) tenia capacidad juridica para actuar a nombre de sus

326 Aqui “institucion” se utiliza para referirse a “los sistemas de derechos, reglas y procedimientos de toma de decisiones,” tales como los regimenes
ambientales y de recursos; ‘distinto a organizaciones, que son entidades materiales que generalmente poseen personal, oficinas, presupuestos,
una personalidad juridica, etc..’” Oran R. Young, Leslie A. King, and Heike Schroeder, ‘Summary for Policy Makers,” in Institutions and
Environmental Change: Principal Findings, Applications, and Research Frontiers, xiii (MIT Press: Cambridge, MA 2008).

327 Here the term EIA is used, following the Advisory Opinion. The ISA uses environmental impact statement (EIS). EIA refers to a process,
EIS to the resulting document, however there is a tendency to choose one term.

328 Cymie R. Payne, Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International Law) Vol. 105, (March 23-26, 2011), pp. 66-66c¢, 66.



nacionales que eran accionistas de una sociedad extranjera (Canada), que sufrié pérdidas en las manos de
un Estado anfitrién (Espafa), la Corte Internacional de Justicia, dijo:

En particular, una distincion esencial debe establecerse entre las obligaciones de un Estado
para con la comunidad internacional en su conjunto, y las obligaciones que surgen vis-a-vis
otro Estado en el ambito de la proteccion diplomatica. Por su propia naturaleza, las obliga-
ciones de un Estado para con la comunidad internacional son la preocupacion de todos los
Estados. En vista de la importancia de los derechos involucrados, todos los Estados pueden
tener un interés juridico en su proteccion; son obligaciones erga omnes®®.

El principio habria funcionado, en ese caso, como base del derecho internacional consuetudinario
para la capacidad juridica de Bélgica para litigar la disputa en la Corte Internacional de Justicia; necesaria por-
que “s6lo la parte a quien le es debida una obligacion internacional puede presentar un reclamo con respecto
a su incumplimiento.” 3% Aqui la ClJ decidid, categbéricamente, que los derechos de que se trataba en el caso
no eran erga omnes, y que, por tanto, Bélgica tendria que descansar en otros fundamentos para perseguir
la reclamacién. La Corte Internacional de Justicia identifico lo que, a su juicio, serian claros (pero no exhaus-
tivos) ejemplos de las obligaciones erga omnes: prohibiciones de la agresién, el genocidio, la esclavitud y
la discriminacién racial.®¥' La coincidencia de las tres primeras obligaciones identificadas con normas de jus
cogens, es decir, las normas que prevalecen a pesar de cualquier ley contraria, no debe llevar a la suposicion
de que todas las obligaciones erga omnes son también jus cogens; pues no lo son.

El caso Pruebas nucleares es el siguiente ejemplo de analisis de la ClJ sobre erga omnes. Nueva
Zelanda aleg6 que el programa de pruebas nucleares de Francia en el Océano Pacifico era ilegal en su propio
nombre y también en nombre de la comunidad internacional, las Islas Cook, Niue y las Islas Tokelau. En la
fase de medidas provisionales, la ClJ decidi6 que Nueva Zelanda podria establecer un interés juridico con
relacion a sus reclamaciones.®® En la siguiente fase, la ClJ resolvié el caso de temporalmente o de manera
cuestionable al constatar que la declaracion unilateral de Francia de su intencidén de poner fin a las pruebas
de armas nucleares atmosféricas tenia efecto legal. De relevancia al principio, la Corte declar6 que el anuncio
de Francia fue “fuera de la Corte, en publico y erga omnes”, y por lo tanto se trato de “un compromiso ante la
comunidad internacional.” La Corte Internacional de Justicia se basé6 en lo que calific6 como un compromiso
de Francia erga omnes juridicamente vinculante para poner fin al reclamo de Nueva Zelandia.*® Una limitan-
te de este caso es que la Corte podria haber decidido sobre la capacidad juridica de Nueva Zelanda con base
a su propia perjuicio en lugar de en la violacién de los derechos colectivos; por otra parte, Francia reclamo
que los dafios de Nueva Zelanda fueron “insignificantes” -un punto sobre el cual tribunal no tuvo hallazgos,
asi que quizas el caso de Pruebas nucleares no sea representativo de una situacion de capacidad juridica
con base a un derecho colectivo.33

La caza de ballenas en la Antéartida fue el caso mas reciente de la ClJ en el que se trataron los de-
rechos colectivos en el contexto del cuestionamiento de Australia al programa de caza de ballenas de Jap6n
en la Antartida.®®® La sentencia no se refirié6 a derechos erga omnes, ni afirmé los derechos u obligaciones
colectivas como tales. Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia no requirié6 que Australia o Nueva Ze-

329 Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd. (Belgium v. Spain) [1970] I.C.J. Rep. 3 at para. 33; see also ILC Commentaries, (A/56/10 at p. 278).

330 Id. at para 35 (quoting Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1949, pp. 181-182).
Esto se encuentra en el derecho doméstico: las constituciones o leyes de algunos paises ‘prevén una accion popular, la accion en el antiguo
derecho romano por un individuo o grupo en el nombre de la poblacion en general. Estas leyes generalmente establecen que “cualquier persona”
puede demandar al gobierno cuando se rompe una ley, y se puede encontrar en los Paises Bajos, Portugal, Espafa , Estonia , Eslovenia y otros
paises.” George (Rock) Pring and Catherine (Kitty) Pring, Greening Justice: Creating and Improving Environmental Courts and Tribunals (2009) at 37.

331 Id.at para 34.

332 Nuclear Tests (New Zealand v. France), Interim Protection Order, [1973] I.C.J. Rep. 135 at 139; Philippe Sands, Principles of International Environ
mental Law 189 (Cambridge 2d ed. 2007). Australia brought a parallel case, also arguing that it represented both its own interests and those of other
states. Nuclear Tests (Australia v. France), Nuclear Tests (Australia v. France), Interim Protection, Order of 22 June 1973, I.C.J. Reports 1973, p. 99;
Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, 1.C.J. Reports 1974, p. 253.

333 Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment, [1974] I.C.J. Rep. 457 at paras 51-53. The ICJ used the same language was used in the
parallel case, Nuclear Tests (Australia v. France). i
334 Notar la similitud con el caso Camarones/Tortugas, donde el Organo de Apelacién de la Organizacion Mundial del Comercio reconoci6 el interés de

Estados Unidos en la conservacion de las especies de tortugas marinas altamente migratorias y encontrd que los EE.UU. Podrian ser justificados
en la adopcién de una legislacion extraterritorial de conservacién, pero sin especificar si se contd con la presencia de las tortugas en aguas de
Estados Unidos, o si los EE.UU. pudo haber sostenido sus medidas con respecto a las especies no encontrado en territorio de EE.UU.. EI Organo
de Apelacion hizo varias referencias al interés de la comunidad internacional en la conservacion (‘a la luz de las preocupaciones contemporaneas
de naciones sobre la proteccion y conservacion del medio ambiente... Dado el reciente reconocimiento por la comunidad internacional de la
importancia de la accion bilateral o multilateral concertado para proteger los recursos naturales vivos’) Informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos-Prohibicion de las importaciones de Determinados camarones y productos del camarén, WT / DS58 / AB / R (06 de noviembre 1998),
parrafos 129, 131.

335 Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand Intervening), Judgment, 31 Mar. 2014.. The ICJ recognized obligations erga omnes in
two cases which are not discussed here: East Timor (Portugal v Australia), para. 29); and Legal Consequences of the Construction of a Wall in
the Occupied Palestinian Territory (Advisory Opinion), paras 155—60.



landa (como tercero interviniente) identificaran un perjuicio en especial que hubieran sufrido, reconociendo
asi implicitamente que Japén incumplié la obligacion contraida con todos los Estados Parte de la Convencién
Internacional para la Regulacion de la Caza de Ballenas (ICRW).

Esto tiene sentido, ya que las ballenas no estan asociadas con estados particulares, sino que viajan
a través de varias de las aguas territoriales y en alta mar, por lo que ningun Estado puede reclamarlas como
propias.®® El Juez Sebutinde comentd sobre el enfoque colectivo adoptado a la regulacion bajo la ICRW.3¥7
El Juez Cancado Trindade observd que en la ICRW, los recursos marinos vivientes han llegado a ser consi-
derados como de “interés comun” lo que se refleja en la aplicacion de la ICRW través de ‘garantia colectiva,
la toma de decisiones colectiva y la regulacion colectiva’.3® El principio erga omnes por lo tanto puede funcio-
nar para permitir el cumplimiento de las obligaciones en los casos de infraccién grave, confiriendo capacidad
juridica a un estado incluso si ni sus nacionales, ni su territorio han sufrido un perjuicio. Algunos tratados
establecen especificamente la ejecucion por cualquiera de las partes, incluso si esta no ha sido afectada
directamente.®3®

La Comisién de Derecho Internacional establecié la posicién del derecho internacional consuetudi-
nario de que,

[Articulo 48] 1. Cualquier Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar
la responsabilidad de otro Estado de conformidad con el parrafo 2 si:

(a) la obligacién infringida existe con relacion a un grupo de Estados del que sea parte, y se
establece para la proteccion de un interés colectivo del grupo; o

(b) la obligacion infringida existe con relacion a la comunidad internacional en su conjunto.34
Un ejemplo del articulo 48 (1) (a), serian los derechos de los Estados Parte de la Convencién
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas (CITES), donde los objetivos de
los tratados proporcionan el “interés colectivo del grupo” y los compromisos del tratado esta-
blecen la obligacién.®*! Las obligaciones de conservacion fueras de tratados se abordan en
el articulo 48 también.

La capacidad juridica es un requisito prudente mas a menudo asociado con reclamaciones de in-
demnizacion retrospectivas presentadas después de que un dafio se ha causado, mientras que la verdadera
esencia de la gobernanza ambiental es la prevencién de los dafos. Erga omnes puede haber sido destacado
en el caso Barcelona Traction como regla para la capacidad juridica, pero la doctrina hara un trabajo real en
cuanto a la aplicacién de los derechos ambientales de la comunidad si tiene un papel en la prevencion de
dafos, lo que se discute mas adelante en el contexto de la evaluacion ambiental de la mineria en alta mar
a través de la ISA. Ademés de aplicar las medidas administrativas por dichos organismos internacionales
multilaterales, las sanciones como la prohibicion de comercio también pueden ser alternativas prometedoras
para que los estados individuales o pequenos grupos de estados puedan hacer valer sus derechos y hacer
cumplir las obligaciones erga omnes. Los comentaristas han encontrado apoyo para ‘el derecho de un Estado
a interponer un recurso en su calidad de miembro de la comunidad internacional para prevenir dafos signifi-
cativos que se produzcan en el medio ambiente en zonas fuera de su jurisdiccion nacional’.?*2La legalidad de
estas medidas unilaterales y colectivas son controversiales, lo que lleva a otros a sugerir que los érganos de
tratados internacionales serian un medio de ejecucion ‘mas eficaz y realista’.34

336 Australia podria haber justificado la afirmacion de que el incumplimiento de Japdn especialmente afectaba Australia, dada la proximidad de la
actividad de la caza de ballenas en territorio de Australia. Pero el mejor andlisis es por analogia con el ejemplo de la CIT de una violacion por un
Estado Parte en el Tratado Antartico , en cuyo caso ‘los otros Estados deben ser considerados como que fueron dafiados de esta manera y con
derecho a solicitar la cesacion, la restitucion (en forma de la anulacion de la demanda) y las garantias de no repeticion.’ CIT, la responsabilidad del Estado, p .119.

337 Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand Intervening), Judgment, 31 Mar. 2014,, Separate Opinion of Judge Sebutinde, para. 3.

338 Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand Intervening), Judgment, 31 Mar. 2014, Separate Opinion of Judge Cancado Trindade,
para. 71, available at: http://www.icj-cij.org/ docket/index.php?p1=3&p2=1&case=148&code=aj&p3=4. See Cymie R. Payne, ICJ Halts Antarctic
Whaling — Japan Starts Again, 4:1 Transnational Environmental Law 181-19 (2015).

339 The Montreal Protocol (any party can enforce) and the Basel Convention (any party can report noncompliance) illustrate this.

340 International Law Commission, Report of the International Law Commission on the Work of its 53rd Session, UN Doc A/56/10, Yearbook of the
International Law Commission, 2001, vol. Il, Part Two, as corrected (Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with commentaries) (2001).

341 Peter H. Sand, ‘Scientific Whaling’: Whither Sanctions for Non-Compliance with International Law? 19 Finnish Yearbook of International Law 93-124
(2011) at note 97.
342 Philippe Sands, Principles of International Environmental Law (Cambridge 2d ed. 2007) at 189.

343 P. Birnie, A. Boyle and C. Redgwell, International Law and the Environment (2009), p. 236.



Preocupada de que podria incurrir en responsabilidad por dafos causados por la exploracién de
minerales de los fondos marinos, la isla de Nauru solicité a la ISA que obtuviera una opinion consultiva a la
Sala de Controversias de los Fondos Marinos del TIDM con respecto a la responsabilidad de los estados que
patrocinan contratistas para la explotacion del lecho marino profundo en areas fuera de la jurisdiccién nacio-
nal, que se conoce como la ‘Zona’. La Opinién Consultiva fue debidamente dictaminada en 2011. En esta se
identifican ciertas obligaciones para la conservacion de los fondos marinos profundos como erga omnes. En
esta seccion se describe y analiza el tratamiento en la opinién consultiva de las obligaciones erga omnes 'y
sus implicaciones para otros bienes comunes globales.

Las areas de los fondos marinos que se encuentran mas alla de cualquier jurisdiccién nacional son
areas legalmente consideradas como comunes. Al reflexionar sobre las cambiantes perspectivas de la ley,
en el momento del mundo vacio, la alta mar fue considerada como res nullius - una cosa que no le pertenece
a nadie. Ahora, en el momento del mundo lleno, se considera como res communis - un bien comudn global.3*
Por su naturaleza como sitios de biodiversidad Unica, la conservacién de las areas de los fondos marinos pro-
fundos es una preocupacién de la comunidad internacional. Son zonas comunes, ya que se encuentran mas
alla de la jurisdiccion nacional de cualquier estado en la zona que ha sido designada ‘alta mar’ por el derecho
de la costumbre y los tratados. Por ultimo, bajo los términos especificos de la LOSC, los fondos marinos
profundos en areas fuera de la jurisdiccion nacional se definen como el patrimonio comudn de la humanidad y
se denominan como la ‘Zona’. 3%

El &rea se define en el articulo 1 (1) de la LOSC como ‘los fondos marinos y oceénicos y su subsuelo
fuera de los limites de la jurisdiccién nacional. »El articulo 136 de la Convencién establece que “La Zona y
SUS recursos son patrimonio comudn de la humanidad”.®*¢La ISA ha establecido un régimen administrativo para
gestionar la exploracion de la zona de conformidad con el LOSC. El estatus juridico de la Zona se define
ademas en el articulo 137, que establece que “todos los derechos sobre los recursos de la Zona se confieren
a la humanidad en su conjunto, en cuyo nombre la Autoridad actuard”. Para dar efecto a la naturaleza del
patrimonio comun de la Zona, los negociadores de la LOSC acordaron un régimen especial para su eventual
explotacion que pretende proporcionar, la supervision multilateral internacional y asegurar que tanto los
estados en vias de desarrollo como los industrializados tengan acceso a los recursos minerales de la zona.
Cualquier exploracion o explotacion de la Zona debe ser patrocinados por un Estado parte de la LOSC vy lle-
varse a cabo bajo el control de la ISA.3*

La Republica de Nauru y el Reino de Tonga, como partes en la LOSC, decidieron patrocinar empre-
sas mineras comerciales. Como estados en vias de desarrollo, reconocieron que necesitaban una mejor
evaluacion de su potencial responsabilidad en caso de que resultase algin dafio al medio ambiente. Nauru
propuso al Consejo de la ISA que obtuviese una opinién consultiva de los ‘Sala de Controversias de los
fondos marinos del TIDM sobre la responsabilidad de los estados patrocinadores. Las preguntas que even-
tualmente la ISA consulto a la sala fueron las siguientes:

1. ¢Cuales son las responsabilidades legales y las obligaciones de los Estados Partes en la
Convencibn con respecto al patrocinio de actividades en la Zona de conformidad con la
Convenciobn, en particular, la Parte XI, y el Acuerdo de 1994 relativo a la aplicacion de la
Parte Xl de la Convencién de las Naciones sobre el Derecho del Mar del 10 de diciembre

19827
344 For the most famous debate over this question, see Hugo Grotius, The Free Sea (David Armitage, ed., Richard Hakluyt, trans. Liberty Fund:
Indianapolis 2004.) and John Selden, Mare Clausum: Of the Dominion, or, Ownership of the Sea (Lawbook Exchange ed. 2014).
345 Regrettably, the LOSC uses the term ‘mankind;’ this article uses the term ‘humankind’ except in direct quotations.
346 See also UN General Assembly Resolution 2749 (XXV) of 17 December 1970 (‘The sea-bed and ocean floor, and the subsoil thereof, beyond the

limits of national jurisdiction (hereinafter referred to as the area), as well as the resources of the area, are the common heritage of mankind.’). The
Area has been described as ‘formally subject to an international (treaty-based) public trust regime’. P.H. Sand, ‘Public Trusteeship for the
Oceans’, in Tafsir M. Ndiaye & Rudiger Wolfrum (eds.), Law of the Sea, Environmental Law and Settlement of Disputes: Liber Amicorum Judge
Thomas A. Mensah (Martinus Nijhoff Publishers 2007) p. 536.

347 It is not uncommon for commercial entities to seek sponsorship from foreign states. For example, the US company Lockheed Martin created a
subsidiary to obtain British sponsorship. Lockheed Martin press release (14 March 2013) http://www.lockheedmartin.com/uk/news/press-relea
ses/2013-press-releases/uk-government-sponsors-lockheed-martin-uk-subsidiary-for-licence.html The United States is not a party to the LOSC,
although it did sign the Convention. US mining interests must, therefore, be sponsored by another country to participate in exploitation of the Area
and the US does not have a voice in the elaboration of the regulatory scheme. The US has nonvoting observer status with the International
Seabed Authority.



2. ¢Cudl es el alcance de la responsabilidad de un Estado Parte por cualquier incumpli-
miento, por parte de una entidad que ha patrocinado en virtud del articulo 153, parrafo
2 (b) de la Convencion, de las disposiciones de la Convencion, en particular de la Parte
XI, y el Acuerdo de 19947

3. ¢Cudles son las medidas necesarias y apropiadas que un Estado patrocinante debe to-
mar con el fin de cumplir con su responsabilidad en virtud de la Convencién, en particular
el articulo 139 y en el anexo lll, y el Acuerdo de 19947

La Opinién Consultiva caracteriza las obligaciones del Estado patrocinante como “erga omnes”. La
referencia surgid en la discusion sobre las consecuencias juridicas cuando se produce un dafio derivado
de la mineria, la sala reconoci6 que ‘[s] e puede prever que el dafio en cuestion incluiria dafios a la Zona
y Sus recursos que constituyen patrimonio comun de la humanidad, y el dafio al medio marino’.®*® La sala
identific6 una lista de posibles demandantes de indemnizacioén en esa situacion: “la Autoridad Internacional
de los [Fondos Marinos], entidades dedicadas a la mineria de los fondos marinos, otros usuarios del mar y
los Estados riberefios.?*

Los derechos que facultan a estos posibles reclamantes de compensacion se basan en su interés
comun en el medio marino, incluyendo los minerales de los fondos marinos. Se afirma que los mismos de-
rechos, por tanto, también autorizan medidas preventivas para proteger el medio marino. Pero antes de que
discutir este punto, se necesita un poco de claridad para entender la relacion entre la comunidad interna-
cional, estos titulares de derechos identificados, y la justificacion de su situacion. Después de sefialar que
la LOSC asigna a la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos la tarea de actuar “en nombre” de la
humanidad, la sala declar6 que «cada Estado Parte podra... tener derecho a reclamar una indemnizacion a
la luz del caracter erga omnes de las obligaciones relativas a la preservacion del medio ambiente de la alta
mar y en “la Zona.” 3°La sala cit6 el articulo 48 del Proyecto de Articulos de la CDI sobre la responsabilidad
de los Estados en apoyo de este derecho:

1. Cualquier Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar la responsa-
bilidad de otro Estado de conformidad con el parrafo 2 si: (a) la obligacién infringida existe
con relacién a un grupo de Estados del que es parte, y se establece para la proteccion de un
interés colectivo del grupo; o (b) la obligacién infringida existe con relacién a la comunidad
internacional en su conjunto.®"

De acuerdo con el comentario de la CDI, el articulo 48 (1) (a) se refiere a los derechos de los Estados
Partes en un tratado o que se benefician de un interés protegido por el derecho internacional consuetudinario,
en cuya observancia tienen un interés otras partes, incluso si no sostienen ninguna otra lesién de la viola-
cion.®2 Las partes de la ITLOS encajan facilmente en esta categoria. El articulo 48 (1) (b), también citado por
la sala, se refiere a las obligaciones erga omnes que se extienden mas alla de las partes en un tratado a toda
la comunidad internacional. Los derechos de los titulares de derechos identificados se ven reforzados por sus
intereses particulares, que, aunque no se especifican en la Opiniébn Consultiva, podrian ser sobre el posible
perjuicio a los mineros por el dafio al fondo marino, sobre la afectacidén a otros usuarios del mar por el dafio
a la columna de agua, ya estados costeros por la contaminacion de sus aguas.®*

348 ITLOS, Case No. 17, Responsibilities and Obligations of States Sponsoring Persons and Entities with Respect to Activities in The Area (2011).
The relevant paragraphs are:

179. Neither the Convention nor the relevant Regulations ... specifies ... which subjects may be entitled to claim compensation. It may
be envisaged that the damage in question would include damage to the Area and its resources constituting the common heritage of
mankind, and damage to the marine environment. Subjects entitled to claim compensation may include the Authority, entities engaged
in deep seabed mining, other users of the sea, and coastal States.

180. No provision of the Convention can be read as explicitly entitling the Authority to make such a claim. It may, however, be argued that
such entitlement is implicit in article 137, paragraph 2, of the Convention, which states that the Authority shall act ‘on behalf’ of mankind.
Each State Party may also be entitled to claim compensation in light of the erga omnes character of the obligations relating to preserva-
tion of the environment of the high seas and in the Area. In support of this view, reference may be made to article 48 of the ILC Articles
on State Responsibility, which provides: Any State other than an injured State is entitled to invoke the responsibility of another State ...if:
(a) the obligation breached is owed to a group of States including that State, and is established for the protection of a collective interest
of the group; or (b) the obligation breached is owed to the international community as a whole.
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350 Advisory Opinion, para 180.
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International Law Commission, 2001, vol. Il, Part Two, as corrected (Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with commentaries) (2001).

352 ILC, at p. 126.
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La opinion de la sala puede ser leida como aplicable a todos los estados, ya sean parte de la LOSC o
no-como titulares de derechos en virtud de una teoria del derecho consuetudinario en la que el medio marino
y la zona son patrimonio de toda la humanidad. Incluso si un interés individual en los recursos que podrian
ser dafados fuera necesario, un nimero importante de estados serian titulares potenciales de derechos. Un
argumento que es coherente con la posicion de que incluso los estados no parte de la LOSC podrian ser de-
mandantes se basa en el hecho de que la LOSC se considera que una codificacién del derecho internacional
consuetudinario. Sin embargo, hay que tener en cuenta, que algunos consideran que tanto el elemento del
patrimonio comin de la LOSC y en el articulo 48 de Proyecto de articulos de la CDI son progresivos en lugar
de derecho consuetudinario. Si todos los Estados Parte de la LOSC tienen derecho a hacer cumplir sus obli-
gaciones, y todos los estados son beneficiarios del derecho internacional consuetudinario en paralelo, todos
los estados tienen derechos ejecutorios. Duncan French observo que algunos pueden considerar el enfoque
de la sala de controversias de los fondos marinos como radical - pero él también lleg6 a la conclusién de que
‘la opinion consultiva, sin duda encaja con el tenor de la gobernanza de la zona en general, y no esta claro
cuan objetable la mayoria de los miembros de la comunidad internacional podria tendra en considerar esta
interpretacion a la luz de la naturaleza particular de la Zona.’®

El principio general de que se deben obligaciones a la comunidad internacional sélo es Gtil cuando
se define el contenido de esas obligaciones. Suponiendo que el derecho a adoptar ciertas medidas en este
sentido sea establecido, la subsiguiente preocupacién es el contenido de las obligaciones y el modo de su
ejecucion. Lo ideal seria que la comunidad internacional sea capaz de tomar las medidas posibles para evi-
tar dafos y medias retrospectivas para garantizar la remediacion y la rendicion de cuentas en cuanto a los
danos. Mengerink, et al. hacen énfasis en que “el gran costo y la quasi imposibilidad de restaurar muchos de
los ecosistemas de las profundidades del océano,”destaca el valor agregado de la prevencién del dafio”.3%
Cuando falla la prevencién, los estados en representacion de la comunidad internacional pueden pedir una
indemnizacién, otras formas de reparacion, el cese de un acto, exigir seguridades y garantias de no repeticion
como se contempla en la Opinion Consultiva.3s®

Alternativamente, la accidbn a nombre de la comunidad internacional podria confiarse a un 6rgano
internacional con capacidad y funciones administrativas y de aplicacion y observancia.®®” Se ha observado
que la Comision de Limites de la Plataforma Continental (CLCS) ya ha hecho caso omiso a la naturaleza erga
omnes de la Zona. Los informes de Oxman dan fe sobre ‘su implicita ignorancia de los intereses juridicos de
todos los Estados en cuanto a la integridad y los limites de la zona del fondo marino internacional protegida
por el principio del patrimonio comun de la humanidad al ordenar que las observaciones técnicas [en reclama-
ciones] [presentadas por los estados que carecen soberano interés] no sean considerados.3®

Ala luz de la estricta confidencialidad de los procedimientos de la CLCS, quizas no sea sorprendente
que: sélo un Estado costero haciendo una peticion a la Comision podra participar en sus procedimientos, y
eso so6lo de manera muy limitada.?®® No hay ningln papel aparente para una contra demanda si es que una
peticion atenta contra el patrimonio comin de la humanidad, ni puede la ISA desafiar una delimitacion reali-
zada por la CLCS.3%°
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En esta seccion se examina como la EIA representa una medida preventiva para conservar los
fondos marinos que pudiera ser exigible como una obligacion erga omnes.®®' La ISA regula la prospeccion,
exploracion y explotacion como actividades separadas, con diferentes estandares reflejando asi el potencial
de dafio al recurso. Para la prospeccion solo se exige notificacion a la ISA. La exploracion implica toma de
muestras y otras actividades en los fondos marinos para los que la ISA ha promulgado requisitos legales se-
parados para cada tipo de mineral.®%? La explotacion ain no ha comenzado y la ISA se encuentra en proceso
de desarrollar reglamentos. Hasta la fecha la ISA ha publicado una encuesta dirigida a partes interesadas y
la propuesta de proyectos de reglamentos.®3 Aqui, la atencion se centra en las propuestas de la EIA en los
reglamentos de explotacion, que la ISA abordo en un taller técnico en 2011364

3.1 Revision de la EIA

La evaluacién ambiental es una técnica preventiva®® de gobernanza. Si se aplica de una manera
oportuna y transparente podria proporcionar la informacién esencial acerca de las actividades de mineria en
el fondo marino propuestas para que la comunidad internacional pueda proteger sus intereses en el fondo del
mar y el medio ambiente marino.%%® La Opinién Consultiva caracteriza la EIA como una obligacién consuetudi-
naria de derecho internacional de los estados patrocinadores,*”asi como una obligacion directa en virtud del
Acuerdo de 1994 y las regulaciones de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos (ISA). El proyecto de
marco regulatorio para la explotacion de la ISA, se refiere a los derechos de los Estados costeros y sugiere
que los impactos costeros estatales deben ser incluidos en la EIA.%78E| principio de que los derechos y debe-
res relacionados con la zona se adeudan a la comunidad internacional en general implica que la comunidad
internacional también tiene el derecho (y tal vez el deber) de participar en el proceso de EIA.

Generalmente, la EIA requiere que las entidades que planean una actividad con potencial impacto
significativo al medio ambiente evallen cuidadosa y sisteméaticamente los impactos previsibles y divulguen
publicamente los resultados. Se incluyen como buenas 0 mejores practicas enfoques alternativos a la con-
secucién de los objetivos del proyecto, teniendo en cuenta la mitigacién de los impactos a ser evaluados, y la
consideracion de la “no accién” como una alternativa. La divulgacion tienen como proposito que los costos y
beneficios de la actividad sean considerados cuidadosamente antes de que se lleven a cabo las actividades,
con el objetivo de eliminar las actividades que representen un riesgo de dafio al medio ambiente, despropor-
cionadamente alto.

El proponente de la actividad tiene el deber de proporcionar la evaluacion del impacto ambiental,
mientras que el publico pertinente tiene el derecho de revisarla y hacer comentarios al respecto.®® Incluso
podria decirse que el publico responsable tiene el deber de participar de esta manera. Las EIA eficaces re-
quieren que los tomadores de decisiones consideren seriamente los comentarios del publico y los respondan
sustantivamente.° La eficacia del proceso de EIA depende de cuan completa sea la divulgacion, de cuan
informativos sean los comentarios del publico, y de como auténticamente quien toma las decisiones conside-
re las observaciones del publico.?”
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La ISA establecera normas especificas para que la EIA requerida en el proceso de autorizacién de
la explotacion del area. El anexo del Acuerdo de 1994, una parte integral de los LOSC, requiere que las em-
presas mineras lleven a cabo evaluaciones de impacto ambiental, y proveer, para su revision y aprobacion,
por tanto el estado patrocinando la actividad de la empresa en el area y la Secretaria General de la Autori-
dad Internacional de los Fondos Marinos (ISA-SG).®2 Las EIA no han sido requeridas para la prospeccion
o exploracion,®?y se han expresado preocupaciones que las empresas mineras no han sido atentas a las
obligaciones de revisiones ambientales que ya tienen. Para efectuar los derechos y deberes de la comuni-
dad internacional, el derecho de acceso a la informacién debe ir acompafado de un proceso que incluya
la EIA disponible para revisidbn y comentarios por los Estados interesados. (Aunque este ensayo se centra
en las obligaciones contraidas por los Estados, la sociedad civil es un socio clave en la implementacién de
los derechos de interés publico, y por lo tanto, las medidas de transparencia y participacién deben incluir la
sociedad civil). En el marco del proyecto del ISA para los reglamentos de explotacion se contempla la partici-
pacién publica en el proceso de revisidbn ambiental, en las secciones que abordan los contenidos y procesos
de las solicitudes de explotacion. El alcance de participacion aun no esta definido; el comentario en el marco
del proyecto sugiere que “la humanidad en conjunto tiene, sin duda, un interés personal”, sino también que
los aspectos practicos de los “procedimientos, tiempos y costos” deben ser consideraciones.?* Un estudio
anterior de ISA generalmente referido a la consulta con los “partidos interesados y actores laves”, aunque no
se determine la naturaleza de la consulta o las partes consultadas.®”® El aviso de una propuesta de proyecto
es el primer paso, una vez se establezca el derecho a participar. La publicacién de la EIA en el sitio Web de
ISA podria considerarse como una notificacion implicita, trasladar la carga a los Estados interesados a pres-
tar atencién. Aunque la discusién de la ISA sobre las normas de explotacién de destaca la transparencia, su
compromiso con el acceso es ambiguo y limitado por los requisitos de confidencialidad en sus normas de pro-
cedimiento por sus érganos subsidiarios, en particular, la Comisién Legal y Técnica.®’® Por ejemplo, aunque
que los observadores estan permitidos a asistir a las reuniones de la Asamblea y del Consejo, excepto cuando
las reuniones son de naturaleza privada,®” el Comité de Finanzas y la Comision Legal y Técnica se relinen
en privado.®”® Estos dos cuerpos tienen papeles cruciales, en particular la Comision Juridica y Técnica (LTC)
cual provee las recomendaciones al Consejo sobre una serie de asuntos criticos, incluyendo los planes de
trabajo para las actividades que conforman el acuerdo entre las empresas mineras y la ISA, y se encarga de
la preparacion de evaluaciones de las consecuencias ambientales de las actividades en el &rea bajo LOSC,
el articulo 165 (2)(d).

La Convencién por si misma incluye varias disposiciones relativas a la informacion confidencial. Por
ejemplo, LOSC, articulo 163, establece que los miembros de las comisiones ‘no revelaran, incluyendo al
terminar sus funciones laborales, los secretos industriales, datos de propiedad que son transferidos a la Au-
toridad de conformidad con el anexo Il [Condiciones Basicas de Prospeccion, Exploracién y Explotacion], el
articulo 14, o cualquier otra informacién confidencial a su conocimiento como consecuencia de sus funciones
para la Autoridad’; articulo 168 aplica una disposicion similar a los miembros de la Secretaria.®”®

372 Annex to the 1994 Agreement section 1, paragraph 7 (‘An application for approval of a plan of work shall be accompanied by an assessment of
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cause substantial pollution of or significant and harmful changes to the marine environment, they shall, as far as practicable, assess the potential
effects of such activities on the marine environment and shall communicate reports of the results of such assessments in the manner provided in article 205.")
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Las solicitudes para actividades en el Area requieren incluir ‘informacion relacionada a la cartografia,
las pruebas, la densidad de los nédulos polimetélicos y su contenido metal’, algunos considerados sujetos a
las restricciones de confidencialidad contenidas en LOSC.° Sin embargo, anexo lll, Articulo 14, parrafo 2,
establece que ‘la data necesaria para la formulacion de la Autoridad de normas, reglamentos y procedimien-
tos relativos a la proteccion del medio marino y la seguridad, con excepcion de la data del disefio e equipos,
no se consideran propiedad’.

La suposicion actual que el trabajo de la LTC es confidencial excluye a los que no son miembros de
la Comisién, algunos miembros de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, Estados Observadores
y la sociedad civil, del proceso de la toma de decisiones. Las partes interesadas que comentan sobre el de-
sarrollo del ISA de los reglamentos de explotacién han criticado la falta de transparencia de LTC.3®!

Una gran preocupacién que ha sido abordada por la regla de la confidencialidad de LTC, comdn a
las actividades comerciales que afectan los recursos naturales publicos sujetos a la participaciéon publica y
los requisitos de transparencia, es que la informacién comercial valiosa debe ser protegida. Esto puede ser
justificado por los deseos de las entidades comerciales para proteger la informacidn por razones de negocios,
y que alguna informacion no es relevante para la administraciébn ambiental.®® Sin embargo, existen pocas
definiciones de lo que constituye informacion secreta, propietaria.®® La siguiente definicidbn se encuentra en
el estudio técnico No. 10 ISA:

Informacion confidencial: Detalles de informacién clasificada relacionada con procesos o se-
cretos industriales utilizados en la realizacion u operacidén de cualquier empresa en particular
o del equipo o informacién de un negocio o finanzas en relacion a la actividad propuesta...®4

Los comentarios de los actores clave del Reino Unido y Francia observaron que alguna informacion
puede ser protegida como confidencial.®®® Los comentarios del Proyecto de la Gestion de Impactos de Explo-
tacién de Recursos de Fondos Marinos (MIDAS, por sus siglas en ingles) fueron los mas explicitos en cuanto
al tipo de informacién que debe considerarse confidencial:

La informacién comercial, tal como la abundancia y composicion de nddulos, solo debe ha-
cerse publica con la debida consideraciéon a la posicién individual de cada actor clave. Es
evidente que la informacion es confidencial desde una perspectiva estratégica y deberia ser
respetada como tal, y se debe respetar la confidencial segin los compromisos claros esta-
blecidos. En la mayoria de caso, la recopilacién de informacidn en conjunto evitara el riesgo
de incumplimientos individuales de confidencialidad. Uno prefiere una situacion donde la
informacion en conjunto en los cuatro aspectos de la encuesta se vuelva publica sin prevenir
que las organizaciones individuales o los actores claves puedan hacer comentarios.3%

Por el otro lado, la confidencialidad comercial, a menos que sea interpretada estrictamente, es incon-
sistente con los propositos y obligaciones de las EIA.37 El proyecto modelo de la EIA de la ISA incluye una
disposicion que parece contraria a la orientacion de la Opinién Consultiva:
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Informacion confidencial: Detalles de informacién clasificada relacionada con procesos o se-
cretos industriales utilizados en la realizacion u operacidén de cualquier empresa en particular
o del equipo o informacioén de un negocio o finanzas en relacion a la actividad deben estar
definidos claramente. Dicha informacion se clasificara como “informacion confidencial” y ex-
cluida del EIA antes que el documento sea disponible al pablico.3®®

La ISA reconoce que el enfoque del Reglamento de Exploracion a la informacion confidencial puede
no ser adecuado para el contexto de explotacion. Sefiala, en el marco del reporte, que algunos actores clave
han solicitado por la presuncién que los datos sean publicos, al menos que se demuestre lo contrario, y se
refiere a la iniciativa de Transparencia de las Industrias Extractivas como un ejemplo de la tendencia hacia
una mayor divulgacion en general en la industria.®® La afirmacién de que el cambio de la presuncién a la
transparencia no se aplicaria a la informacion confidencial y a los datos, debilita estas declaraciones.* La
ISA propone abordar esto como un tema de alto nivel.

La ISA tiene opciones para equilibrar estos dos intereses. Por ejemplo, es posible exigir la divul-
gacion de la informacion relevante a los impactos ambientales en la Zona de las actividades propuestas, y
permitir que la informaron confidencial irrelevante pueda ser redactada a partir de documentos puestos a
disposicion del publico en general; en tal caso, minimo, cualquier informacién omitidaza debe ser identificada
en el EIA en cuanto a su naturaleza y la razdn por la que se retiene.®' El Reglamento sobre Prospeccién y
Exploracion de Nodulos Poli-metalicos en la Zona, Reglamento 7, establece lo siguiente: “los datos y la in-
formacion relacionada con la prot4eccin y preservacién del ambiente marino, en particular los programas de
vigilancia ambiental, no se consideran confidenciales”, pero la aparente transparencia se niega debido a que
el reglamento permite un periodo de tres anos sin compromiso de divulgacion.3®2

La puntualidad de divulgacién es también esencial. El reglamento de la ISA permite no divulgacion
de las coordenadas de la zona en exploracion o prospeccion.®® Las disposiciones similares se encuentran
en los contratos y reglamentos de otros minerales de exploracion. Este tipo de restriccion interfiere con la
supervision de la comunidad internacionales en las autorizaciones de explotacion. Mientras que ni la Con-
vencion ni los procedimientos de la ISA requieren explicitamente que otras partes clave estén informadas,
la ISA ha declarado que pretende “facilitar la participacion publica de conformidad con el Convenio sobre el
acceso a la informacion, participacion publica en la toma de decisiones y acceso a la justicia en materia de
medio ambiente, 1998".3% Este modelo de participacion publica utilizado para desarrollar los reglamentos de
explotacion aborda los contratistas, organizaciones internacionales y no gubernamentales, las instituciones
cientificas y universidades, entidades privadas y los individuos;**®y los estados no parte estan identificados
como categoria, pero presumiblemente participan junto con estos grupos.

Para los estados LOSC, las disputas sobre la aplicacion de la revision ambiental pueden ser ejer-
cidos en uno de los foros de solucién de controversias obligatorios requeridos por la Convencion: TIDM, la
Corte Internacional de Justicia, o un tribunal arbitral, depende de las declaraciones hechas por las partes.3%

Para los estados no partes, la jurisdiccion de un tribunal o una corte judicial requiere otros compromi-
sos en virtud de tratados, o no existe. De lo contrario, no existe un mecanismo de soluciébn de controversias
para hacer cumplir el derecho internacional consuetudinario y las obligaciones erga omnes.%’

388 ISA, Technical Study no. 10 (2012) at p. 28.

389 International Seabed Authority, Developing a Regulatory Framework for Mineral Exploitation in the Area: Report to Members of the Authority and
All Stakeholders (March 2015) at pp. 33, 42.

390 Ibid. at p. 33.

391 This would be consistent with the Aarhus Convention, Article 4(6) and with domestic jurisdictions such as NEPA practice in the US. County of San

Diego v. Babbitt, 847 F.Supp. 768, at 777 (US District Court, S.D. California,1994) (finding that documents such as sub-leases containing com
mercial information that were not relevant to the consideration of environmental impacts of the project did not need to be disclosed); US
National Park Service guidance: ‘If documents and materials are determined to be privileged or protected, the index of record must identify the
documents and materials, reflect that they are being withheld, and state on what basis they are being withheld.’ Available at:
http://www.nature.nps.gov/protectingrestoring/DO12Site/tabs/tab5.htm.
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All Stakeholders (March 2015), p. 2.

396 LOSC, Parts XI, section V; XV
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El surgimiento del principio erga omnes, desarrollado por la Sala de Controversias de los Fondos
Marinos de TIDM, tiene implicaciones para otras areas del derecho internacional, incluyendo otras areas
de la ley ambiental y jus cogens. La Opinion Consultiva sobre la Mineria en los Fondos Marinos Profundos
asocia la naturaleza de patrimonio comun de los recursos de fondos marinos profundos con la doctrina de las
obligaciones erga omnes, una aplicacién l6gica y eminentemente apropiada e la doctrina. Este trabajo ha de-
mostrado el reconocimiento de la evolucién del derecho internacional; que para proteger el medio ambiente
ciertas obligaciones deben incluir a la comunidad internacional, en conjunto, particularmente a través de las
decisiones de la Corte Internacional de Justicia y TIDM, y el trabajo analitico de la CDI. Se argument6 que las
obligaciones se extienden mas alla de la compensacién por dafio ambiental a medidas que eviten un dafio, de
particular importancia en las regiones fragiles de fondos marinos profundo. Se consider6 si las obligaciones
de la Opinién Consultiva pueden ser leidas como aplicables a todos los Estados, ya sean parte de la LOSC
0 no, y concluy6 que si. De este modo, deduce que las medidas dirigidas a prevenir dafos ambientales en la
mineria de los fondos marinos, como las ElAs preparadas anteriormente a la exploracion o explotaciéon de los
fondos marinos profundos deben incluir un aviso a los representantes interesados de la comunidad interna-
cional, asi como el derecho de opini6n, comentario y consideracion.

Brunnée subraya con razén que la evolucién del derecho internacional que protege los bienes comu-
nes mundiales, las preocupaciones comunes y el patrimonio comun es dificil de capturar en “el marco estan-
dar del derecho internacional centrado en el estado”, que esta basado en el sistema de estado Westfaliano de
soberania. Hasta el momento, no es una practica solida en el derecho internacional de demandas exitosas y
otras medidas adoptadas por los Estados para proteger los bienes comunes mundiales. La importancia de la
Opinién Consultiva para el reconocimiento legal de los intereses comunes de la comunidad internacional es
adicional al dictamen de la ClJ en el caso Barcelona Traction, su andlisis en el caso Nuclear Tests, y el apo-
yo implicito a las demandas colectivas a los tratados de la caza de ballenas en la Antartida como estructura
sélida del derecho internacional. EI CDI foment6 este desarrollo de la ley de los intereses de la comunidad
comentando;

En el caso de incumplimiento de las obligaciones en virtud del articulo 48, es muy posible que
no existe un Estado que esté individualmente dafiado por la violacién, sin embargo, es muy
deseable que un Estado o los Estados estén en condiciones de reclamar la reparacion, en
particular, la restitucién. De conformidad con el parrafo 2 (b), tal afirmacién se debe centrar
en el interés del Estado dafiado, en su caso, o en los beneficiarios de la obligacion violada.
Este aspecto del articulo 48, parrafo 2, implica una medida de desarrollo progresivo, justifica-
da al proveer los medios de proteccion a la comunidad o los intereses colectivos.3%®

Queda por ver si los Estados tienen la voluntad de sostener los intereses de la comunidad interna-
cional.

398 ILC at 127.
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balabradClave

Evaluacion Ambiental Estratégica. Implementacion. Planificacion. Rol Del Poder Judicial.

La conflictividad socio ambiental demuestra un incremento en los ultimos tiempos.

Ciertos grupos sociales con mayor conciencia sobre la problematica, acuden cada vez con mas fre-
cuencia a los estrados del Poder Judicial buscando una solucion a los problemas que los aquejan.

Esto obliga de cierta forma al Poder Judicial a ampliar su conocimiento respecto de los instrumentos
especificos para la gestién de las cuestiones ambientales.

Los jueces cumplen un rol de primer orden en la aplicacién de nuevos instrumentos que a pesar de
su potencialidad para prevenir conflictos ambientales no son aplicados por los operadores politicos.

Centremos el anélisis en el caso de la Evaluacion Ambiental Estratégica, como un instrumento de
gestion de politicas ambientales clave.

Hemos afirmado la importancia de este instrumento por su capacidad de otorgar elementos de co-
nocimiento sobre la variable ambiental para la adopcién de politicas, planes y programas, aun cuando estos
ultimos no se cifian a cuestiones referidas a la proteccién del ambiente.

Al mismo tiempo posee virtudes respecto a la sustentabilidad y mejora en el proceso de adopcion
de las decisiones, a la deteccion temprana y prevencion de conflicto, y sobre todo a la planificacion para el
desarrollo.

Dado que la Evaluacion Ambiental Estratégica esencialmente coloca ciertos limites al Poder Eje-
cutivo, consideramos la mayoria de las veces, seran los Poderes Judiciales de la Regioén, quien dentro del
equilibrio republicano, deban afrontar el desafio de otorgar amparo a los ciudadanos mediante la efectiva
implementacion de este instrumento.

Por ultimo, es del caso recordar la relevancia del instrumento en la gestion de recursos naturales
compartidos. Destacando el Derecho Comunitario Europeo, en el marco del Convenio de Espoo, se adopto
con fecha 21 de mayo de 2003 el Protocolo de Kiev sobre “Evaluacion Ambiental Estratégica”.

La propuesta recibida para hacer un aporte para el “Congreso interamericano sobre el estado de de-
recho en materia ambiental” que se llevara a cabo en la Ciudad de Montego Bay, Jamaica entre los dias 30y
31 de marzo de 2015, nos incentivé a reflexionar atentamente sobre el rol que desempefa el Poder Judicial
en la instalacion efectiva de los instrumentos que las diversas normas ambientales establecen.

En primer lugar veremos como, desde un tiempo a esta parte, grandes juristas de nivel mundial como
Antonio Herman Benjamin3®*® | Ricardo Lorenzetti*®®, Nestor Cafferatta®®’, entre otros, han puesto la mira en
la efectiva implementacién de las normas ambientales como la principal preocupacion en perspectiva hacia

futuro.

399 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos, “O estado teatral e a implementacao do direito ambiental” disponible en http://goo.gl/lUYF2gS,
ltimo ingreso 23.02.2015.

400 LORENZETTI, Ricardo Luis, Cap. IV: “Teorida de la implementacién” y Cap. V: “Cumplimiento obligatorio de las normas ambientales

(“Enforcement)”, en Teoria del Derecho Ambiental, Pag. 97- 159, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2008.
401 CAFFERATTA, Nestor A. “De la efectividad del derecho ambiental”, Diario La Ley 02/10/2007, p. 1, Editorial La Ley, Buenos Aires



Por otro lado, partiendo de la idea que “la ampliacién de los
espacios de indeterminacion en el sistema juridico genera una cre-
ciente litigiosidad y un mayor protagonismo del Poder Judicial™2; nos
ocuparemos de pensar como se relaciona ese mayor protagonismo
con la implementacion de las normas e instrumentos ambientales.

En sintonia con ello, creemos que la falta de planificacion
del desarrollo y en la desconsideracion por la variable ambiental
descansa la génesis de muchos de los conflictos y desastres am-
bientales que acucian en estos tiempos a nuestra region.

Notamos que en esta parte del mundo*®®, de por si es difi-
cil encontrarnos con que se lleven adelante procesos planificados
de desarrollo de planes, politicas o programas, y alin mucho mas
complicado es que, estos pocos, consideren la variable ambiental
y la sustentabilidad como aspectos a tener en cuenta en el iter de
la decision.

La Evaluacion Ambiental Estratégica es un instrumentoque
se incluye dentro de los ordenamientos normativos de muchos de los
paises de nuestra region para cambiar esa realidad. El mismo posee
una gran potencialidad en la prevencion de los danos ambientales y
en la reduccion de la conflictividad socio-ambiental, aunque todavia
se encuentra en etapa de desarrollo, evolucion y definicion.

Sus caracteristicas intrinsecas relacionadas con la
transparencia de las decisiones, la ampliacion de derechos, el
acceso a la informacién, hace que su recepcion por parte de
los tomadores de decisiones publico politicos no sea una tarea
sencilla.

La mala fe no se presume, por lo que consideraremos
que dicha reticencia se debera al desconocimiento de las po-
tencialidades positivas del instrumento.

No obstante, hasta tanto no se tome conciencia de ello, y
comiencen a aplicar los instrumento ambientales “voluntariamente”,
tendremos que pensar en el rol del poder judicial en la implementacion
en los procesos de decision.

La maduracién de las mudanzas sociales, culturales, politicos, econémicos vy juridicos que derivan
de la emersion de la cuestibn ambiental es todo lo contrario a un camino de rosas, ascendente, interrumpido,
lineal y libre de conflictos.

AUn no se ha superado la idea de competitividad entre el desarrollo econdmico y la proteccion del
ambiente. En ese campo, la batalla dialéctica es despareja, sobre todo en un contexto tefido por el consu-
mismo capitalista, con constantes crisis econémicas ciclicas y gran parte de sus sociedades signadas por
una pobreza estructural con las necesidades mas basicas totalmente insatisfechas.

402 LORENZETTI, Ricardo L., “La decision juridical en casos constitucionales”, LA LEY 01/11/2010 , 1 + LA LEY 2010-F , 702, Cita Online:
AR/DOC/7345/2010
403 Sobre la similitud de los procesos de desarrollo, retrocesos y problemas de la cuestiones ambientales recomendamos la lectura del excelente

trabajo de Antonio Herman BENJAMIN, “A protecdo do meio ambiente nos paises menos desenvolvidos: o caso da América Latina”
disponible en http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/31509, dltimo ingreso 01/03/2015.



El fuerte empefio puesto en los Ultimos tiempos para estudiar, desarrollar e instalar el principio de
prohibicién de retroceso en materia de derechos ambientales**, es otra sefial de la resistencia necesaria
respecto de las fluctuaciones en los niveles de reconocimiento de este derecho, generalmente ligadas a las
condiciones econdémicas.

La realidad nos golpea dia a dia y nos demuestra que la cuestibn ambiental dista de ser una preocu-
pacion de orden principal en los Estados de los paises de la region.

El canto de sirenas es la posibilidad de convertirse en paises poderosos y desarrollados, con la ri-
queza que generara el aprovechamiento de las ventajas comparativas naturales que goza toda la region, ya
sea petroleo, bosques, agua, glaciares, biodiversidad, etc.

Al respecto nos preguntamos: ¢ Cuan libre es una Nacién para decidir de forma racional y soberana
sobre el aprovechamiento de los recursos cuando su pueblo transita situaciones de extrema pobreza y des-
igualdad? ¢ Qué libertad de eleccion tendra al vislumbrar en la concesion para la explotacion de sus recursos
naturales, la puerta de entrada a grandes cantidades de divisas que podran servir para equiparar esa situa-
cion desventajosa de sus habitantes?

¢ Existe un aprovechamiento de ese estado de necesidad por parte de los concesionarios, que se
traduce en ventajas patrimoniales injustificadas a su favor?

Atodas luces es exagerado de nuestra parte pretender trasladar la teoria de la lesion subjetiva desde
el ambito civil a esta primera parte del trabajo, pero, a pesar de ser una mera provocacién, no parece que
estemos tan alejados de lo que ocurre en los hechos.

Lo cierto es que no podemos acusar a nuestros representantes de no tener en cuenta la necesaria
intervencion del Poder Publico para regular la explotacion de los elementos que conforman el ambiente. Pro-
liferan en todos los Estados de la regién una cantidad innumerable de normas que pretenden ocuparse de la
cuestion ambiental.

Pero ello no alcanza.

A pesar que destacamos que, a nivel normativo, el reconocimiento de derechos ambientales, el
establecimiento de loables objetivos protectorios, y el delineamiento de numerosos instrumentos para su
prosecucién, es un paso importante en la cuestion, lo cierto no es suficiente.

El gran paso a dar en este proceso de maduracion hacia la conformacion de Estados Socio-ambien-
tales de Derecho, es la transicion desde la declamacion programatica y el mero voluntarismo legislativo hacia
la efectiva implementacion y goce de los derechos ambientales.

En el derrotero mas arriba apuntado, sin dudas que el Rol de Poder Judicial es decisivo. La primera
etapa del desarrollo de la Teoria del Derecho Ambiental le dedic6 basto tiempo a la descripcion de las carac-
teristicas que debia poseer el Juez Ambiental*®,

Y alli encontramos innumerables trabajos y definiciones de este nuevo perfil del Juzgador en don-
de en nuestros dias claramente se reclama la existencia de jueces comprometidos socialmente, jueces de
acompafamiento y de proteccidn.4®

405 CAFFERATTA, Néstor A.: “Dafio ambiental colectivo y proceso civil colectivo” Ley 25675”, en Revista de Responsabilidad civil y Seguros, Afio
V, N°Il, marzo - abril 2003, p. 51, Editorial La Ley, Buenos Aires 2003 ; LORENZETT], Ricardo L., “Reglas de solucion de conflictos entre propiedad y
medio ambiente”, LA LEY 1998-A, 1024, Editorial La Ley, Buenos Aires 1998.

406 La Corte Suprema de Justicia Argentina en la sentencia “Mendoza” sobre saneamiento de la Cuenca Matanza Riachuelo indic6: “La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion debe hacer uso de las facultades ordenatorias e instructorias del art. 32 de la ley 25.675, al conocer de modo
originario en la pretension de recomponer el ambiente y resarcir un dafo de incidencia colectiva —en el caso, debido al vertido de residuos
toxicos y peligrosos en cursos de la Cuenca Matanza-Riachuelo—, si la demanda no ilustra al tribunal sobre aspectos esenciales de la cuestion
litigiosa, ya que tratdndose de un bien que pertenece a la esfera social y transindividual —cuya mejora o degradacion afecta a toda la
poblacién—, losjueces debenactuarcon particularenergia parahacer efectivoslos mandatos constitucionalesrelativos alamateria —art. 41, Constitu
ion Nacional-" . (Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros”. 20/06/2006. Publicado en: LA
LEY 11/07/2006, 4, Fallos Corte: 329:2316.



En materia de derecho ambiental, la tarea del juez es mas ardua, pues debe acudir a una estructura
juridica que “prima facie” se antepone a los sistemas tradicionales del derecho y al propio derecho positivo
local. De ese modo, los jueces tienen ante si un desafio inquietante.*”

En un excelente articulo, Pablo Lorenzetti hace una muy buena descripcién de cuales han sido las
teorias que sustentan la actuacién de los jueces en torno a cuestiones ambientales.

Y sus expresiones nos sirven decididamente para lo que intentamos expresar como aporte en este
trabajo, en relacion a cual debe ser el Rol del Poder Judicial en la Proteccion del Ambiente.

Citando palabras de SAGER*®, Pablo Lorenzetti dice que “... el autor termina inclinandose por la idea
de fortalecer las capacidades del juez y brindarle la posibilidad de interpretar los dispositivos constitucionales
en forma libre pero responsable, utilizando sus propios valores y aplicando principios. Es clara su idea de
otorgar grandes responsabilidades a los jueces a la hora de complementar y tornar operativas las clausulas
constitucionales generales. Para ello necesariamente se debe contar con ciertas libertades. La Constitucion
no esta escrita como un Cédigo Fiscal, y no se interpreta como si lo fuera”

Contintia en el sentido que “la sujecidn que debe tener el magistrado respecto de la letra de la ley ya
no es, como en la vision positivista, cualquiera sea el significado que la misma tenga. El juez debe ajustarse a
la letra de la norma siempre y cuando esta sea respetuosa de las garantias constitucionales y de los derechos
fundamentales. Estamos en presencia del denominado “activismo judicial”. El juez tiene amplias facultades en el
caso ambiental que se le presenta, pero siempre debe estar enmarcado dentro de los limites de la Carta Magna.“%®

Sin embargo, muchas veces los principios constitucionales juegan un papel inverso.

De este modo permiten al sentenciante suplir las falencias legislativas o apartarse de los rigidos
parametros que impone la letra fria de la ley e innovar en soluciones frente a los dificiles, transcendentes y
urgentes problemas a los que nos dedicamos en este trabajo. No se le exige al juez que favorezca a una parte
sobre otra so pretexto de proteccién del ambiente.

La idea de imparcialidad implica que el magistrado debe presentarse ante los litigantes y escuchar
sus alegaciones en un plano de igualdad y luego evaluarlas sin tener en cuenta sus deseos personales o
individuales™1°

Claramente se vislumbra lo que se pretende del Juez Ambiental y del Rol del Poder Judicial en la
materializacién de los Instrumentos de Gestidén y Politica Ambiental.

Con estas aptitudes, el Poder Judicial sera una suerte de “acomodador” de las instituciones ambien-
tales, intentando arrimar justicia con sus decisiones en algunos casos y en otros complementar la voluntad
legislativa o de la administracidn publica en la adopcién de medidas y aplicacion de los instrumentos de ges-
tiébn dispuestos por cada una de las normas vigentes.

Sin un rol activo de la judicatura que supla la aplicacion voluntaria y sistematica de los Instrumentos
de Gestion Ambiental, caeremos en una palmaria ineficacia de dichos instrumentos y en una desprotecciéon
intolerable sobre todo, de los que menos tienen.

Por ello nos ha parecido muy interesante destacar de manera somera cuales han de ser las cualida-
des salientes de los jueces en su rol de protectores del ambiente.

407 SAUX, EDGARDO y MULLER Enrique. “El Rol del Juez en Materia Ambiental”, disponible en
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/el-rol-del-juez-en-materia-ambiental, ultimo ingreso 1/03/2015

408 SAGER, Laurence, “Juez y democracia. Una teoria de la practica constitucional norteamericana”, Editorial MARCIAL Pons, Madrid, 2007.

409 Al respecto es interesante destacar lo indicado por el Cimero Tribunal Argentino: “En causas vinculadas a la recomposicién del ambiente dafado,

el Tribunal ha decidido que las facultades ordenatorias del proceso, que expresamente le reconoce el articulo 32 de la ley 25.675, deben ser
ejercidas con rigurosidad, pues la circunstancia de que en actuaciones de esa naturaleza hayan sido morigerados ciertos principios vigentes
en el tradicional proceso adversarial civil y, en general, se hayan elastizado las formas rituales, no configura fundamento apto para permitir en
esta clase de asuntos la introduccion de peticiones y planteamientos en apartamiento de reglas procedimentales esenciales que, de ser
admitidos, terminarian por convertir el proceso judicial en una actuaciéon anarquica en la cual resultaria frustrada la jurisdiccion del Tribunal y la
satisfaccion de los derechos e intereses cuya tutela se procura. (Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Provincia de La Pampa c. Provincia
de Mendoza”. 17/03/2009. Publicado en: La Ley Online. Cita Fallos Corte: 332:582.

410 Lorenzetti, Pablo “Particularidades de la Sentencia Ambiental: posibilidad de fallar extra y ultra petita y cosa juzgada erga omnes” SJA 22/12/2010,
Editorial La Ley, Buenos Aires, Argentina.



Como mencionaramos al comienzo del presente trabajo, un Instrumento Clave en la Gestion del
Ambiente y la utilizacion de los Recursos Naturales es la Evaluacion Ambiental Estratégica.

En la actualidad una de las tareas mas significativas y con mayor complejidad es la de armonizar o
compatibilizar cuatro areas de relevante sensibilidad, tanto en la gestién privada como en la gestion publica.

Esas areas las podemos resumir en:

Crecimiento Econdmico - Equidad Social
Conservacion Ambiental -Transparencia Institucional

En el aspecto sefialado podemos decir que la Evaluacion de Impacto Ambiental, tal como es utilizada
hoy, deviene insuficiente en tanto solo considera los impactos ambientales de proyectos individuales y en tal
caso no se consideran alternativas, ya sea de lugar o de proceso, no se aborda el caracter dinamico de las
interacciones entre medio ambiente y desarrollo y se descuidan los impactos acumulativos.

Es necesario destacar que en la Legislacién de Presupuestos Minimos de la Republica Argentina,
la Evaluacion de Impacto Ambiental, ha sido receptada como uno de los Instrumentos de Gestion y Politica
Ambiental con el cual el Estado Nacional y los Provinciales cumpliran su cometido de proteccion del medio
ambiente y los recursos, pero que en la practica, se ha observado que el mismo debe ser complementado
con Instrumentos preventivos globales, y que atiendan la problematica desde una perspectiva anticipadora,
desde la génesis, a los efectos que las decisiones que se adopten, sean las mas acertadas posibles.

En tal sentido la Evaluacién Ambiental Estratégica ha sido definida como el proceso formalizado,
sistematico y global para evaluar los impactos ambientales de una politica, plan o programa, asi como
sus alternativas, incluida la preparacion de un informe escrito sobre los resultados de esa evaluacion
y el uso de los mismos para la adopcion de decisiones publicas respecto de las cuales se deba rendir
cuentas *'?

Como observamos de la definicion apuntada, estamos dentro del area de los Instrumentos Preventi-
vos, que tienden a mejorar la toma de decisiones a partir de estudios, analisis e informacion.

Una inteligente y efectiva implementacion de la Evaluacion Ambiental Estratégica puede solucionar
insuficiencias que presenta la clasica Evaluacion de Impacto Ambiental, que por si sola no es suficiente como
mecanismo de gestidbn ambiental sobre todo en relacion a: 1) atencion a los impactos, indirectos, acumulati-
vos y sinérgicos; 2) delimitacion del ambito espacial y los plazos temporales en que se pone en practica un
proyecto; 3) falta de una adecuada atencién a la generacion y seleccion de alternativas; 4) falta de consi-

411 Del Favero, Gabriel, Katz, Ricardo “La Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE) y su aplicacion a Politicas, Planes y Programas” Estudios
Publicos 64 (primavera 1996).
412 Clark, Brian “Alcances y Objetivos de la Evaluacion Ambiental Estratégica” Trabajo presentado en el seminario “Aspectos conceptuales y

metodolégicos para la Evaluacién Ambiental Estratégica” Organizado por el Centro de Estudios Publicos 10 y 11 de junio de 1996.



deracién de los impactos globales, como el cambio climético, la desertizacion, la destruccion de la capa de
ozono, etc.41®

Como se observa, los principios y metodologias de la Evaluacion de Impacto Ambiental y de la Eva-
luacidbn Ambiental Estratégica, son los mismos, lo que varia es el &mbito de aplicacion de los mismos que van
desde lo micro hacia lo macro.

El campo de accidén donde se desarrolla y actua la Evaluacidbn Ambiental Estratégica se encuentra
delineado principalmente por el analisis de cuestiones ambientales en los procesos de definicion de las
estrategias de més elevado nivel y se relaciona intimamente con una de las principales caracteristicas del
presente instrumento: centrar su interés en el proceso para la adopcidén de la decision; lo que significa que
no nos encontramos ante una herramienta “de” decision, sino que preeminentemente direccionada hacia la
provision de los elementos necesarios “para” que la misma sea ambientalmente sustentable.*'

Con todo, no podemos dejar de observar la resistencia que dicho Instrumento suele tener en los
ambitos de decisién publica.

Las conclusiones y revision (calificacién) de una Evaluacidon Ambiental Estratégica son extraordina-
riamente complicadas y constituyen la principal causa de problemas, dados el caracter de juez y parte que
asume la autoridad. La autoridad es la autora del plan, y al mismo tiempo se considera que ella es normal-
mente la Unica autorizada para revisarlo o evaluarlo. Esto suele traducirse en un problema de credibilidad
frente al publico. Es mas, la posibilidad de que terceras partes, de caracter supuestamente independiente,
califiquen las bondades o los problemas de los planes o politicas publicas, hace que esta metodologia no sea
del agrado de los gobiernos. Otra limitacion importante para el establecimiento de la Evaluacion Ambiental
Estratégica estriba en que los contenidos preliminares de ciertas politicas (tales como detalles de presu-
puestos del gobierno central) , planes y programas pueden considerarse demasiados confidenciales para ser
dados a conocer a la opinion plblica antes de su aprobacion.*1®

A esto debemos adicionarle por ultimo que si se acepta la participacion ciudadana amplia como este
tipo de Instrumentos requiere, el poder politico corre el riesgo de encarar un rechazo previo y estructurado
del publico, a las decisiones de la autoridad.

En relacién con este ultimo comentario debemos decir que la participacién ciudadana en las Eva-
luaciones Ambientales Estratégicas no debe confundirse con cogobierno. Al igual que en la Evaluacién de
Impacto Ambiental que se aplica a proyectos individuales , la participacién ciudadana debe ser considerada
solo como un insumo adicional que ha de ser adecuadamente ponderado en la decisidén politica final que
adopten las autoridades.

Visto de este modo el impacto positivo que puede brindar un amplio espacio de participacion esta
relacionado con la validacidn social de las decisiones ya sea lograda por el hecho de dotar de mayor transpa-
rencia al proceso de decisidn ante otros agentes (validacion pasiva); o bien por compartir total o parcialmente
el poder de decision con los interesados (validacion activa).*'

Pasando al plano normativo debemos mencionar que varios son los antecedentes que podemos
mencionar en relacion a la utilizaciéon de la Evaluacién Ambiental Estratégica como instrumento de importan-
cia en la toma de decisiones.

En el marco del “Quinto programa comunitario de actuacién en materia de medio ambiente: hacia un
desarrollo sostenible” correspondiente al periodo 1992-2000 se puso en marcha la iniciativa para completar
el Sistema de Evaluacién Ambiental europeo incorporando el analisis de impactos ambientales derivados de
Planes y Programas, dando como resultado en el junio del afio 2001 la adopcion por parte del Parlamento y

413 United Nations Environment Programme, UNEP “Environmental Impact Assessment Training Resource Manual” Afio 2002

414 JORQUERA ASTORGA, Eduardo, “Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y Evaluacion Ambiental Estratégica en los modelos latino
americanos”, Programa regional de capacitacion en derecho y politicas ambientales Disponible en: http://www.pnuma.org/deramb/novedades.
php?menusup=8&menuinf=5

415 Del Favero y Katz, op.cit.

416 RINALDI Gustavo “La Evaluacion Ambiental Estratégica” en obra colectiva “La Evaluacion de Impacto Ambiental y su régimen juridico- Anélisis
del nuevo Paradigma”. Direccion: Mauricio Pinto- Liber Martin. 1° Edicion. Buenos Aires. Ed. Lajouane 2012.



el Consejo Europeo de la “Directiva 2001/42/EC sobre la evaluacion de efectos de ciertos planes y programas
en el ambiente”.

Los Estados Miembros tenian la obligacion de realizar la transposicion de la Directiva en sus jurisdic-
ciones antes del afio 2004, quedando de esa manera la Evaluacion Ambiental Estratégica incorporada a sus
ordenamiento juridicos, ya sea mediante las propias legislaciones nacionales (transposicién normativa) o por
aplicacion del Principio de Subsidiariedad, estableciendo la obligatoriedad de evaluar estratégicamente los
planes y programas que puedan tener efectos significativos sobre el medio ambiente.

Ella involucra tanto a la propuestas de los Planes y Programas publicos (sin considerar a las Politi-
cas) como a cualquier modificacion de los mismos, siempre que se relacionen con los sectores de agricultura,
silvicultura, pesca, energia, industria, transporte, gestion de residuos, gestion de recursos hidricos, telecomu-
nicaciones, turismo, ordenacion del territorio urbano y rural o utilizacion del suelo y que establezcan el marco
para la autorizacion en el futuro de proyectos enumerados en la Directiva EIA. También se regula aquellos
planes y programas que deban someterse a una evaluacion en virtud de los articulos 6 y 7 de la Directiva
92/43/CEE sobre Habitats; y para los que establezcan un marco para la autorizacion en el futuro de la apli-
cacion de proyectos distintos a los incluidos en la Directiva EIA (sin limitarse a los sectores anteriormente
mencionados) y que por decision de los Estados miembros se considere que pueden tener efectos significa-
tivos en el medio ambiente. Por Gltimo refiere que no se alcanzara a aquellos planes y programas cuyo unico
objetivo sea servir los intereses de la defensa nacional y la proteccion civil, asi como los planes y programas
de tipo financiero o presupuestario.

La Evaluacion Ambiental Estratégica también se encuentra presente en algunos espacios mas es-
pecificos como es el caso del Convenio de Espoo sobre evaluacion de impacto ambiental en un contexto
transfronterizo de la UNECE (United Nations Economic Commission for Europe) o del Tratado Antartico.

Si bien el mencionado Convenio de Espoo esta referido Unicamente al ambito
territorial europeo, adquiere relevancia internacional fuera del mismo, por tratarse
de uno de los instrumentos precursores en el tratamiento impactos ambientales
transfronterizos. En ese sentido Iza afirma que “El Convenio de Espoo es un hito
fundamental en la evolucién del derecho internacional ambiental vinculado con
instrumentos preventivos. Junto con las Directivas comunitarias, ha contribuido al
establecimiento de un marco regulatorio para la EIA en un contexto europeo mas
amplio que el comunitario y no exclusivamente limitado a cuestiones nacionales
sino también para aquellas que exceden las fronteras estaduales. De este modo
puede ser considerado como un modelo de referencia valido para todos aquellos
bloques de paises que se encaminan a la adopcion de una normativa uniforme en
la materia.”. Asimismo, establece que las Partes adoptaran medidas apropiadas
para prevenir, reducir y controlar los impactos transfronterizos adversos al ambiente
que algun proyecto pueda tener, concentrandose en actividades que los generen en
otros paises.

El 21 de mayo de 2003, en el marco del Convenio de Espoo, se adopto en Kiev,
Ucrania, el Protocolo de Evaluacion Ambiental Estratégica que desarrolla una
serie de procedimientos relativos a un listado taxativo, evaluacion ambiental inicial,
participacion publica, consulta, consultas transfronterizas, monitoreo asi como la
importancia y relacion de la EAE con politicas y legislaciones existentes.*'”

417 RINALDI, Gustavo, ob. Cit.
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En nuestra introduccion mencionabamos en palabras de Ricardo Lorenzetti, la idea de “la ampliacion
de los espacios de indeterminacién en el sistema juridico que genera una creciente litigiosidad y un mayor
protagonismo del Poder Judicial’.

Esta ha sido el faro que ha guiado nuestras reflexiones en el presente trabajo, y la idea fuerza que
pretendemos decante con la mayor claridad posible.

Definitivamente en esta suerte de puja entre el reclamo de la sociedad informada y preocupada de
los conflictos ambientales, y el poco margen que pareciera le quedan a las autoridades y decisores de incor-
porar voluntariamente este tipo de Instrumentos, los Poderes Judiciales cumpliran un rol fundamental.

Seran las resoluciones judiciales las que deban poner limites al Poder Publico en algunos casos, y
en otros marcar el camino a seguir para que se respeten y se cumplan los derechos de los ciudadanos a vivir
en un ambiente sano, apto y equilibrado.

La primera parte de su actuacién se viene cumpliendo.
Varias han sido ya las resoluciones judiciales en el ambito de los Tribunales Latinoamericanos que

han descripto las insuficiencias de algunos de los Instrumentos de Gestidn clasicos, como la Evaluacion de
Impacto Ambiental.

A modo de ejemplo debemos mencionar una Resolucion de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién Argentina, en una causa caratulada “Salas, Dino y otros vs Estado Nacional s Amparo”.1®

En la referida accion, el Maximo Tribunal Argentina claramente ordena la complementariedad en la
utilizacién de los Instrumentos de Gestién a fin de que estos sean mas eficaces a la hora de obtener resulta-
dos provechosos.

En la causa se solicitaba el cese en el desmonte de vasta areas de la Provincia de Salta en la Repu-
blica Argentina.

Dichos desmontes se realizaban previa autorizacion que otorgaba la propia Provincia y luego de que
esta aprobara los procesos de Evaluacién de Impacto Ambiental a que se sometian las areas en cuestion.

En resolucion de fecha 26 de marzo de 2009, la Corte Suprema de Justicia dispone:

418 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Salas, Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional”. 29/12/2008. Publicado en: Sup. Adm.
2009 (febrero), 49 - LA LEY 2009-A, 420 - DJ 18/03/2009, 660 - LA LEY 06/05/2009, 10, con nota de Diego A. Dolabjian; Gustavo A.
Szarangowicz; LA LEY 2009-C, 256, con nota de Diego A. Dolabjian; Gustavo A. Szarangowicz; LA LEY 20/05/2009, 5, con nota de Maria
Eugenia Di Paola; José Esain; LA LEY 2009-C, 472, con nota de Maria Eugenia Di Paola; José Esain; LLP 2009 (junio), 567, con nota de Diego
A. Dolabjian; Gustavo A. Szarangowicz; LA LEY 06/11/2009, 5, con nota de Andrea Mendivil; LA LEY 2009-F, 467, con nota de Andrea Mendivil.
Cita Fallos Corte: 331:2925.



a suspender las autorizaciones de tala y desmonte y su ejecucion en los cuatro departamentos
mencionados hasta tanto se efectiue un estudio del impacto acumulativo de dichos procesos. El
estudio referido debera ser realizado por la Provincia de Salta, en forma conjunta con la Secretaria
de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion, la que debera resguardar el respeto de los
presupuestos minimos en la materia. Asimismo, se debera dar amplia participacion a las comunida-
des que habitan en la zona afectada. Dicho estudio debera concentrarse en el analisis del impacto
ambiental acumulativo de la tala y desmonte sefAalados, sobre el clima, el paisaje, y el ambiente
en general, asi como en las condiciones de vida de los habitantes. Debera proponer asimismo una
solucién que armonice la proteccion de los bienes ambientales con el desarrollo en funcién de los
costos y beneficios involucrados. En tal sentido, debera identificar margenes de probabilidades
para las tendencias que senale, valorar los beneficios relativos para las partes relevantes involu-
cradas y las generaciones futuras”

La misma situacioén planteada en el caso Salas, sobre la insuficiencia de la Evaluacion de Impacto
Ambiental, se ha presentado en Costa Rica, en los autos “Padilla Gutiérrez, Clara Emilia y otros,
fodos en su condicion de vecinos de lugares aledarios al Parque Nacional Marino Las Baulas de
Guanacaste c/ Setena, Secretaria Técnica Nacional Ambiental’.- pero en relacion a una multipli-
cidad de proyectos de construccion e inmobiliarios en una zona adyacente al Parque Marino Las
Baulas, en el que residen un gran nimero de especies con elevado nivel de conservacion.

La demanda se centra en la falta de una evaluacion que involucre los impactos ambientales acu-
mulativos considerando el desarrollo regional, en sintesis, no se habia solicitado una Evaluacion
Ambiental Estratégica.

En ese sentido, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica indicé que
el hecho que la Autoridad Ambiental haya estado otorgando la viabilidad ambiental a proyectos si-
tuados, no solo en la zona de amortiguamiento del Parque sino dentro del mismo Parque, de forma
individual, sin haber procedido primero, a realizar una valoracion integral de la zona, evidentemen-
te pone en riesgo todo el ecosistema del area; y en consecuencia determind que se proceda “en
coordinacion en coordinacion con el Ministerio de Ambiente y energia, el Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados y las Municipalidades de Santa Cruz, Bandayure, Hojancha, Nicoya
Y Catrrillo, a realizar un estudio integral sobre el impacto que las construcciones y el desarrollo
turistico y urbanistico en la zonas de amortiguamiento del Parque Nacional Marino Las Baulas,
producirian al ambiente y las medidas necesarias a tomar, en donde se valore si conviene mejor
también expropiar las propiedades que se indiquen alli, y se indique expresamente el impacto que
el ruido, las luces, el uso del agua para consumo humano, las aguas negras y servidas, la presencia
humana y otros produciria sobre todo el ecosistema de la zona, en especial, la tortuga baula.”

Por ultimo no podemos dejar de destacar una reciente Resolucion del Tribunal Supremo Espafiol de
fecha 5 de abril de 2013.

Si bien esta Resolucion no integra el conjunto de resolucion de Tribunales Latinoamericanos, nos pa-
reci6 apropiado mostrar como, en regiones distintas, las problematicas finalmente siguen siendo las mismas.

En el resumen a la mencionada Resolucién que realiza la Profesora Manuela Mora Ruiz, se destaca que “

...La Sentencia examinada en esta ocasion resuelve el recurso de casacion interpuesto contra la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
dictada el 16 de septiembre de 2009, en el recurso contencioso-administrativo presentado contra el
Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de San Sebastian de los Reyes, de 19 de octubre de 2006, por
el que se desestimoé recurso de reposicion interpuesto por Asociacion de propietarios contra la apro-
bacion definitiva del Plan Especial de ejecucion de infraestructuras, colectores, depuradora y emisario
de las Arroyadas, aprobado por el Ayuntamiento en cuestion. La Sentencia de instancia desestimo el
recurso contencioso-administrativo, admitiendo, en contra de lo solicitado por la Asociacion, la proce-
dencia de trasladar las cargas de urbanizacion definidas en el Plan a los vecinos, ante la necesidad
urgente de depurar los efluentes de las urbanizaciones existentes que actualmente vierten directa-
mente sus aguas al rio Jarama; junto a ello, la Sentencia analiza la posible infraccién de la normativa
ambiental por ausencia del informe de analisis ambiental previo a la aprobacion del plan, tal y como
prevé la Directiva 2001/42, de 27 de junio, sobre evaluacion de los efectos de determinados planes




y programas en el medio ambiente y el art. 12 de la Ley 2/2002, de Evaluacion Ambiental de la Co-
munidad de Madrid, concluyendo que el Plan Especial examinado no precisa la evaluacion ambiental
anticipada o estratégica, en la medida en que el plan no afecta a recursos hidricos. El recurso de
casacion presentado por la Asociacion plantea, asi, entre otras cuestiones, la necesidad del informe
ambiental previo, de acuerdo con el art. 45 CE, 2 a 8 y Anexos | y Il Ley 9/2006 y la Directiva 2001/42/

CE. EI Tribunal Supremo entra a examinar este motivo, reconociendo la necesidad de sujetar
el plan especial impugnado a evaluacion estratégica (F.J. 7), en la medida en que la normativa
de referencia no es aplicable exclusivamente al planeamiento general y sus modificaciones,
procediendo la evaluacion ambiental de planes especiales...*"®

De todo lo apuntado se extrae como el Poder Judicial cumple un rol decisivo en la implementaciéon de
manera concreta de los Instrumentos para la toma decision, en este caso la Evaluacion Ambiental Estratégica.

Supone ademas su actuacion, el limite concreto al ejercicio del Poder Publico toda vez que determina de
manera puntual los incumplimientos en la aplicacion de los instrumentos contenidos en las normas, y resguarda el
derecho de la ciudadania, muchas veces en situacion de desventaja a la hora de hacer valer los derechos.

CONCLUSIONES

Nos quita el suefo la implementacion efectiva de los derechos ambientales.

La magnitud de la tarea nos indica que no alcanza con impulsos aislados temporal y espacialmente.
Es menester unir esfuerzos en la regién de America Latina y el Caribe, donde la problematica es similar, para
conformar una nueva cultura e impulsar el cambio de paradigma hacia la sustentabilidad econémica, politica
y social.

Por otro lado, pensamos que la mejor manera de atender los problemas ambientales es mediante la
implementacion de los diversos instrumentos de gestién y politica ambiental que se encuentran presentes en
la mayoria de los cuerpos normativos.

La aplicacién razonable de los principios ambientales, la participacion ciudadana, el acceso a la
informacion publica, la evaluacion previa de impactos ambientales, entre otros, son las herramientas para la
solucion de estos conflictos.

En su mayor parte de estos instrumentos implican una fuerte restriccién al poder Administrador, es-
tableciendo procedimientos previos para la adopcion de sus decisiones.

Generalmente, la Administracién no es mansa ni acepta fronteras a su poder de manera pacifica, por lo
que en el juego de la division de poderes, en el sistema de pesos y contrapesos del sistema republicano, recae
sobre el Poder Judicial la tarea de hacer cumplir esos limites y en la sociedad toda, el reclamar por ellos.

Como hemos visto, en la Evaluacion Ambiental Estratégica confluyen muchos de estos instrumentos,
los que apuntan esencialmente a la intervencion de la sociedad para analizar los impactos ambientales de las
decisiones politicas estratégicas.

Por ello, el rol del poder Judicial se acrecenta en la implementacion de este instrumento, quien ne-
cesita de intervenciones claras, docentes, que demarquen las notas esenciales tendientes a su efectividad.

Porque, tal como lo manifiesta parte de los Considerandos de la Acordada n° 1/14 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina en ocasion de crear la Oficina de Justicia Ambiental “...es vital contar
con una judicatura y unas instancias judiciales independientes para la puesta en marcha, el desarrollo la

y aplicacién del derecho ambiental, y los miembros del Poder Judicial, junto con quienes contribuyen a
la funcion Judicial en los planos nacional, regional y mundial, son asociados cruciales para promover el
cumplimiento, poner en marcha y aplicar el derecho ambiental nacional e internacional...”

419 Mora Ruiz, Manuela. Jurisprudencia del Dia en “Actualidad Juridica Ambiental”
http://www.actualidadjuridicaambiental.com/jurisprudencia-al-dia-tribunal-supremo-evaluacion-ambiental-estrategica-3/
420 Acordada n°® 1/14 CSJN, disponible en http://www.cij.gov.ar/nota-13192-Lorenzetti-present--la-Oficina-de-Justicia-Ambiental-de-la-Corte-Suprema.html



bras/Clave Derechos humanos, ambiente, salud, envenenamiento por plomo, responsabilidad civil,
reparacion, mineria

La Comisién de Derechos Humanos y Minorias de la Camara de Diputados de Brasil ha tomado un
papel activo para perseguir la responsabilidad civil y la compensacion de las corporaciones transnaciona-
les mineras, metalurgicas y financieras. Las investigaciones llevadas a acabo han desvelado una compleja
red de empresas, brasilefias y extranjeras, que, durante décadas, han estado evadiendo sus responsabili-
dades por los danos graves al medio ambiente y a la salud de miles de ciudadanos. Un acuerdo o un litigio
sobre este conflicto estratégico internacional plantea un desafio a las instituciones publicas y privadas
involucradas.

La Camara de Diputados brasilefia ha llevado a cabo investigaciones en los ultimos dos afios para
persequir la responsabilidad civil y la compensacion de las corporaciones transnacionales mineras, meta-
lurgicas y financieras. Su Comisién de Derechos Humanos y Minorias ha destapado una red de corporacio-
nes de empresas, brasilefias y extranjeras, que han estado evadiendo sus responsabilidades por los dafios
graves al medio ambiente y a la salud de miles de ciudadanos brasilefios. Los trabajos de la Comision han
revelado que el grupo Plumbum-Penarroya con actividades en todo el pais, ha dejando una estela importante
de responsabilidades. La Camara esta estudiando, en cooperacion con la Oficina de Fiscales Publicos y con
abogados, tanto de la demanda colectiva como individuales, la viabilidad de llegar a acuerdos extra judiciales,
en relacion a las distintas demandas, a través de la reparacion civil y laboral y por medio de una compensa-
cién al Estado brasilefio por sus inversiones en salud publica y reparacion medio ambiental. El logro de una
solucion a este conflicto, con todas sus consecuencias sociales y ambientales, ahora parece factible. Los
miles de toneladas de residuos de plomo y cadmio vertidos peligrosamente alrededor de las ciudades brasi-
leAias no son solamente desechos o desperdicios. Hoy en dia podrian ser un recurso valioso. Las empresas
responsables en ultima instancia, de estos contaminantes ahora cuentan con la tecnologia y los medios para
reciclar y reutilizarlos. Esta afortunada circunstancia abre una via adecuada para la negociacion Las victimas
brasilefias envenenadas por metales pesados estan solicitando reparacion y reconocimiento de la violacion
de sus derechos como ciudadanos y trabajadores. Quieren justicia, ya sea a través de un acuerdo extraju-
dicial o por medio de una orden judicial. Esta litigacion estratégica internacional, social y ambiental requiere
una solucion.

421

La Comisién de Derechos Humanos y Minorias de la Camara de Diputados de Brasil - CHRM (Brasil,
2015a) aprobo el 17 de diciembre de 2013, el “Propuesta de Supervisién y Control - PFC n. 149/2013” (Brasil,
2013d), para investigar y divulgar las acciones y/u omisiones de los érganos directos e indirectos del gobierno
federal y agentes que no cumplen con las normas y reglamentos de salud, ambiente, laborales y de seguridad
social. La PFC 149/2013 se preocupa principalmente por la salud de las victimas envenenadas por plomo y

421 Este articulo no habria sido posible sin las contribuciones de las victimas de envenenamiento de plomo y otros metales pesados, sus abogados,
fiscales, funcionarios gubernamentales, investigadores y activistas sociales y ambientales. Se basa en una serie de estudios e informes
elaborados por el Diputado Roberto de Lucena (Partido Verde, Sao Paulo — PV SP ), el ex relator tanto del Grupo de Trabajo sobre la
Contaminacion por Plomo y de Propuesta de Supervisién y Control - PFC n. 149/2013. La autora agradece su apoyo y orientacion, teniendo la plena
responsabilidad de las opiniones y puntos de vista expresados en este documento. La autora agradece la colaboracion de Eduardo Fernandez Silva,
Director de la Consultoria Legislativa de la Camara (CONLE) y de Alexandre Sankievicz, Coordinador de la Division de Derecho
Civil y Procedimiento y de Derecho Internacional Privado. El autor también agradece al personal de la Secretaria de la Comision
de la Camara de Derechos Humanos y de las Minorias, y al ex Secretario Marcos F. de Almeida y al Secretario Marcio M. de Araljo.La
autora estd agradecida por los fructiferos intercambios de puntos de vista con Lucas de Alencar y Carlos Alberto Fischer Dias
C.A., socios de la firma Hathaway, Alencar y Fischer, y por la ayuda inestimable de David L. Hathaway en la traduccién, la edicién y la discusion
de este documento y de muchos otros.



otros metales pesados, y por la reparacién ambiental de las areas degradadas. En cuanto a los asuntos vin-
culados con la justicia, la PFC 149/2013 intenta hacer responsables a las empresas vinculadas a Pefarroya
Mineria y Sociedad Metalurgica por los dafios causados al medio ambiente y a la sociedad de Brasil.

Esta iniciativa de la Camara de Diputados se produce como respuesta a las peticiones expresadas
en la Audiencia Publica del 27 de marzo de 2013 que solicitaba diagnosticar y proponer soluciones a la grave
situacién de las victimas envenenadas por plomo y otros metales pesados, en Santo Amaro, Bahia. El nom-
bre no oficial de la ciudad es Santo Amaro de la Purificacion, en homenaje a su patrona Nuestra Sefiora de la
Purificacion*?2. Una coincidencia cultural, religiosa e historica utiliza el nombre puro para uno de los lugares
mas contaminados del mundo, conocido como el Chernobyl brasilefio*?®. En esa audiencia (Brasil, 2013A) se
presentd una desgarradora descripcion de los horrores vividos por la poblacién de Santo Amaro, a través del
testimonio ofrecido por Adailson P. Moura, Presidente de la Asociacion de Victimas del Plomo, del Cadmio,
del Mercurio y de Otros Elementos Quimicos (AVICCA , 2015):

Sr. Adailson P. Moura - Mis salu-
dos a las autoridades, a través
del Diputado Roberto de Luce-
na. Buenas tardes. Los habitan-
tes de Santo Amaro le dan las
gracias por convocar a las victi-
mas de plomo a esta audiencia.
Soy un trabajador, y me discul-
po pero mis emociones todavia
me afectan. Es dificil saber que
hay plomo en tu sangre y que
te vas a morir. (Llorando) No sé
cuando, pero sé que mi tiem-
po esta llegando porque ya he
enterrado 940 hermanos. Tene-
mos 940 viudas en Santo Ama-
ro. Si nos paramos y miramos,
podemos ver cuantas familias y
nifios estan sufriendo. Mi nieta
naci6é contaminada con plomo y
no acepto eso! (Llorando) Me gustaria dar mi vida. Me dije que nunca volveria a Brasilia, nunca mas,
porgue yo no creo en nada més, cuando uno se lo deja a los tribunales, al Senado o al Congreso. Sin
embargo, después del nacimiento de mi nieta, yo dije - “jEstoy de vuelta en la lucha!” (Llorando)
Tenemos un hermano sentado aqui. Rompiendo el protocolo, ponte de pie. El es una victima mas de
plomo como yo, que siempre ha luchado y sigue luchando en Santo Amaro.

Ustedes vieron todo lo que hay (video:. |. Neves et al, 2012.). Lo vieron todo ahi, ellos vienen a mi casa,
las 24 horas del dia - y ellos saben que no estoy exagerando, ya que la Asociacion tiene su oficina en
el piso superior de mi casa, ya que tengo problemas para desplazarme.

Hoy, para venir a Brasilia, sélo yo sé lo que estoy sufriendo. Imaginen a esos nifios que estan perdiendo
sus derechos humanos en el interior del vientre de sus madres, porque ya nacen contaminados con
plomo! Imaginese una madre, todo su esfuerzo para llevar a un bebé durante nueve meses y ver como
nace, como usted vio por si mismo (en el video)! No hay manera de pagar a alguien (por su sufrimiento)
que dice - “Soy una victima del plomo, Diputado”

Ojala pudiera nacer de nuevo - Tengo 52 afios— para no estar aqui contaminado con plomo, porque es
tan doloroso. Son 24 horas al dia de dolor: te duelen las rodillas, el brazo, el cuello, y uno es impotente.
Cuando un hombre dice que es impotente, ya no es un hombre. Ha perdido su virilidad; ya no es un

422 El mundialmente conocido artista brasilefio y cantante Caetano Veloso, nacido en Santo Amaro, reconoce su propia falta de participacion politica
para cambiar esta situacion (C. Veloso, 2012). No obstante, la famosa canciéon de Caetano sobre la purificacién del rio Subaé es un simbolo
extraordinario de la lucha de las victimas y como lo dice su letra: “Purificar el Subaé / Expulsar a los malditos / A quién pertenece el agua dulce? /
Dorada Reina Sefiora / Amparo del Sergimirim (rio) / Rosario de los filtros de agua / de los rios que desembocan en mi / mi primavera primaria /
Los riesgos que corren esa gente morena / El horror del progreso vacio / matando mariscos y pescados del rio / Lienando mi canto / de rabia y
de pena” (C. Veloso , 1981)

423 Las consecuencias permanentes y fatales de la contaminaciéon de plomo y otros de metales pesados en Santo Amaro se comparan a menudo
con las consecuencias catastréficas del desastre de 1986 en la central nuclear de Chernobyl en Ucrania. “El Chernobyl brasilefio” es de hecho
el titulo de una novela que mezcla realidad y ficcién para narrar la tragedia de Santo Amaro, Bahia ( C. Santana, 2012). No es sorprendente que
la misma comparacién es también comun en relacion a Adrianépolis (Parana en Air , 2013A'y 2013b).



hombre. La mayoria de mis hermanos ya no son hombres, debido a que han perdido su virilidad.

Est4 pasando una masacre en la poblacién de Santo Amaro. Los Derechos Humanos (La Comision)
deben salir de esta sala, Diputado, e ir a la ciudad de Santo Amaro. La poblacion quiere que ustedes
estén presentes en Santo Amaro. Esa es la Gnica manera en que vamos a tener un poco mas de digni-
dad para luchar. Porque hoy en dia, si alguien llama a la puerta, la gente s6lo mira, sacude la cabeza
y dice: - “Yo no creo en nada mas”, después de ver una a un Tribunal forzar a un trabajador a tomar
s6lo R$1,800 (aproximadamente US$ 600), bajo las 6rdenes de algin juez que se supone que esta
alli para apoyar el lado méas débil. La industria del plomo contamina la poblacion, la planta metalUrgica
contamina a los trabajadores, pero ellos ya sabian que esto iba a pasar. Esto no es un cuento de hadas.
Cuando se construyé la planta en 1960, la gente ya sabia sobre la contaminacién del plomo en Francia.
¢, Por qué Brasil? ¢ Por qué mi pais? ¢ Por qué nuestro pais? Tal vez por las ¢ fragilidades y facilidades?
Por otra parte, ¢ no seria posible formular una ley ahora en esta Camara para una reparacion, para que toda
la poblacién de Santo Amaro pueda tener un buen hospital para cuidar a sus hijos? Porque en mi caso,
(el plomo), nunca saldra de mi sangre, mis huesos o mis nervios. El toxicologo que esta aqui lo sabe. Sin
embargo, yo no quiero que mi quinta, sexta y séptimas generaciones sufran lo que yo estoy sufriendo hoy.

Inicialmente, la CHRM creé6 el Grupo de Trabajo sobre la Contaminacién por Plomo (GT)*** para
recopilar informacion detallada sobre la contaminacién por plomo y otros metales pesados (principalmente
cadmio y mercurio, ademas de arsénico) que afectan a la poblacion de la ciudad de Santo Amaro, en el Es-
tado de Bahia, Noreste de Brasil.

En una planta metallrgica construida en 1960 en Santo Amaro, la empresa brasilefia de plomo (CO-
BRAC) proces6 minerales extraidos de la mina de plomo Boquira, en el municipio de Macaubas, también
en Bahia. En 1993, COBRAC cerr6 sus operaciones en Bahia sin asumir responsabilidades minimas por la
salud de sus empleados y sus familias o por la reparacion y descontaminacién del medio ambiente. Los re-
gistros oficiales de las demandas presentadas ante los tribunales demuestran graves violaciones a las leyes
ambientales, urbanas, de salud publica, laborales y de seguridad social. Una encuesta realizada por el GT
plomo encontré que la empresa minera y metallrgica responsable de los dafios sociales y ambientales en
Bahia sigue operando en Brasil, a raiz de una serie de fusiones y sucesiones empresariales.

Plumbum compré COBRAC, el cual a su vez mas tarde pas6 a formar parte de las inversiones Trevi-
sa con sede en Porto Alegre, conocida en el pasado como el Grupo Trevo y el Grupo Luxma.

La situacion en Bahia, sin embargo, no es Unica, ya que el grupo COBRAC/Plumbum esta también
presente en otras regiones de Brasil. Los riesgos de degradacién ambiental y de salud que suponen las ope-
raciones de mineria y metalUrgica con plomo y otros metales pesados han afectado a ciudades historicas del
Noreste, Sureste y Sur del Brasil. Plantean serias amenazas para los medios de vida de las comunidades
que viven en las orillas del rio Subaé, en Bahia, y del rio Ribeira do Iguape*?, en la frontera entre Sao Paulo y
Parana. Las victimas incluyen miembros de comunidades afro-brasilefias que abandonaran las plantaciones
de cafa de azlcar para convertirse en mineros y trabajadores metallrgicos, en Bahia, asi como también,
indigenas, pescadores y comunidades cimarronas en el valle del rio Ribeira.

Por lo tanto, ademas de la region del Reconcavo Baiano,*® la otra region mas afectada es el valle del
rio Ribeira,*?” un punto neuralgico de diversidad cultural y biologica y, al igual que Santo Amaro, forma parte
del patrimonio histérico de Brasil*?®. El suelo poroso del valle del rio Ribeira lo hace ain mas vulnerable a

424 Conocido como GT plomo o GT Chumbo, en portugués (Brasil, 2013b ). Junto con la autora de este articulo, una Consultora en Derecho Privado
y Procesal y Derecho Internacional Privado, los siguientes consultores legislativos participaron en la iniciativa del GT: David R. de
Oliveira Junior, en Derecho del Trabajo y Procedimiento ; Mauricio Schneider, sobre el Ambiente, Derecho Ambiental, Ordenamiento Territoriorial,
Urbanismo y Desarrollo Regional; Claudio V. de Carvalho, de Salud Publica y Saneamiento ; y Walter Oda, en la Administracion de la Seguridad
Social y Derecho. La autora agradece a cada uno de ellos por sus ideas y contribuciones, asi como a Barbara T. Vitor, Analista en la Seccion de
Edicion de texto de CONLE, por su ayuda.

425 “Las Reservas del Sudeste del Bosque Atlantico, estan situadas en los Estados de Parana y Sao Paulo y ofrecen uno de los mejores y mas vastos
ejemplos del bosque atlantico brasilefio. Las 25 zonas protegidas que forman el sitio suman una superficie de 470.000 hectareas e ilustran la
riqueza biolégica y la evolucion de los Ultimos vestigios del bosque atlantico. Desde las montafias cubiertas por tupidos bosques hasta los panta
nos e islas costeras con montafas y dunas asiladas, el medio natural extremadamente rico de este sitio va siempre unido a panoramas de una
gran belleza.” (UNESCO, 1999).

426 Nombre portugués de ‘zona de la bahia’, que es también significa el nombre del Estado de Bahia.

427 M. Costa (2009) presenta una serie de fotografias aéreas del rio Ribeira do Iguape, incluyendo la regién afectada por las actividades mineras y
metalUrgicas.



la contaminacién por plomo y otros meta-
les pesados, lo que agrava mucho mas las
responsabilidades sociales y ambientales
en la region.

Por lo tanto, la CHRM de la Cama-
ra tuvo que ampliar el alcance de la inves-
tigacion de Bahia a Sdo Paulo y Parana
- en realidad a todo Brasil -, a fin de con-
siderar procesos, aparentemente, aislados
sobre explotacidbn de recursos naturales
que conducen a la degradacion ambiental
y danos a la salud como operaciones inter-
conectadas, a cargo de los mismos socios
corporativos.

Para la CHRM de la Camara, es
vital identificar la cadena de rendicion de
cuentas de las empresas por sus respon-
sabilidades sociales y ambientales que se
impugnan en Brasil y en todo el mundo,
con el fin de producir una solucién defini-
tiva a un conflicto que viene arrastrandose
en los tribunales desde hace décadas.

Ademas de la recopilaciéon de evi-
dencia histérica, econémica, legal y docu-
mental, la investigacién de los Diputados
en esta situacion incluyd un viaje a Bahia
para realizar una Audiencia Publica con
cientos de victimas y sus familiares, abo-
gados y funcionarios publicos.*?® También
visitaron la planta metallrgica fuera de ser-
vicio y se llevé a cabo el 2 de septiembre
de 2013 una reunién de trabajo con funcio-
narios de la ciudad en la histérica ciudad
de Santo Amaro.

Durante la visita a Bahia, el Dipu-
tado Roberto de Lucena, junto con el Fiscal
Federal para el Distrito Federal, Peterson
de P. Pereira (en representacion de la Fis-
calia General de la Republica), se reunio el
3 de septiembre de 2013, en la Oficina del
Fiscal Federal en Salvador, con los fiscales
publicos federales, estatales y laborales
asignados a esa localidad y con la Procura-

428 En el valle del rio Ribeira, las ciudades de Cananéia y Iguape, en S&o Paulo, se encuentran entre los primeros asentamientos urbanos de Brasil,
fundadas en 1531 y 1538, respectivamente (R. Sales & A. Moreira , 1996 : 37). La ciudad de Santo Amaro, Bahia, es de 1557 (IBGE, 1984)

429 La Union General de Trabajadores produjo un video sobre la visita del Grupo de Trabajo de Plomo a Santo Amaro (UGT , 2013) .

430 Un registro completo de la Audiencia Publica del del Valle del rio Ribeira (audio, video y transcripciones) esta disponible en el sitio web de la Camara
(Brasil, 2014).

431 La Firma del Dr. Galli, con sede en Curitiba, capital de Parana, tuvo que llegar a un nimero de teléfono gratuito (0800 603 0868) para

comunicarse con los demandantes de casos Adrianopolis. Esto demuestra la precariedad de su situacion social y econémica, ya que ni siquiera
pueden permitirse el lujo de hacer llamadas telefonicas de larga distancia con el fin de obtener actualizaciones del pleito (Galli et al., 2014) .



duria General de la Ciudad de Santo Amaro. Se discutieron acciones legales subsiguientes en relacion a este
conflicto y se trazaron metas comunes para la cooperacién interinstitucional.

El 30 de abril de 2014, el Propuesta de Fiscalizacién y Control 149 de 2013 convoc6 a una audiencia
publica*®® para discutir la contaminacién por plomo y otros metales pesados en el Valle del rio Ribeira . Los
participantes invitados fueron la Dra. Alessandra Galli, abogada de los dafios morales de las victimas*",
profesora de la Escuela de la Magistratura de Parana y del Centro Universitario de Curitiba; los participantes
invitados fueron: Zuleica Nycz, Directora de la Asociacion de Salud Ambiental Toxisphera, de Curitiba, Para-
n& en nombre de Rafael F. Filippin, Abogado de la Liga de Medio Ambiente: Justicia ambiental, economia y
politica energética; Dra. Monica M. B. Paoliello, Profesora de la Universidad Estatal de Londrina, en Parang;
el Dr. Edson F. Mello, Director del Departamento para el Desarrollo de la Mineria Sostenible del Ministerio de
Minas y Energia; y Peterson de P. Pereira, Fiscal Federal del Distrito Federal.

La Audiencia Publica del Valle del Rio Ribeira celebrada el 30 de abril de 2014 supero las expectati-
vas de los participantes. Pronto qued6 muy claro que habia un patrén - un modus operandi penal - que disi-
paba cualquier duda que alguien pudiera tener con respecto al mando Unico de la empresa Pefarroya*®2. Esa
reunion consolidd la comprension por los profesionales juridicos, politicos, médicos, gedlogos y activistas de
que la historia de dos ciudades no puede y no podria contarse de manera separada, si alguna vez esperamos
darle un cierre a este drama humanitario.

Debemos tener en cuenta que 2014 fue un afo corto en el Congreso Nacional de Brasil debido a la
agenda electoral. Las elecciones