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I. Introduccion

Este breve trabajo tiene por fin realizar un aporte desde un enfoque sociojuridico al analisis
de la regulacion de los acuiferos subterraneos transfronterizos utilizando, principalmente,
las herramientas conceptuales de la sociologia de la globalizacién y de la sociologia
juridica, tomando como caso de estudio la historia de la regulacion del Acuifero Guarani.
Nuestra aproximacion serd desde las ideas planteadas por Saskia Sassen, en su obra “Una
sociologia de la globalizacion” (2012), que propenden a complejizar el estudio de la
misma. Desde estas ideas atenderemos dos objetivos, a saber: (a) analizar los procesos
internacionales, regionales y nacionales vinculados con la regulacion de los acuiferos
subterraneos transfronterizos, y su recodificacion a escala global, ubicando dichos procesos
en nuevos marcos conceptuales cuyas nuevas categorias no presupongan dualismos
clasicos: nacional - internacional, local - global (Sassen, 2012:17); y (b) discernir,
empiricamente, las conceptualizaciones de “lo local” y de “lo global” en el caso de la
regulacion del Acuifero Guarani. Desde este objetivo aspiramos a mostrar la imbricacion
de lo global en la multiescalaridad de “lo local”. En atencion a que el objeto de gestion es
un recurso natural compartido por varios Estados, la imbricacion de lo global sera a escala
“regional”.

A estos fines estaremos a lo sefialado por Sassen, quien propone establecer en un
plano mas general dimensiones nuevas que sefialen la diferencia entre la espacialidad de
“lo nacional” y la espacialidad de “lo global”. Intentaremos aqui comenzar a sefialar la
constitucion de la espacialidad de lo global en lo que refiere a la gestion del agua,
especialmente en relacion a los acuiferos subterraneos transfronterizos. Esta propuesta
parte de la premisa de que hay estructuraciones de lo global cuya espacialidad se localiza, a
veces, en el interior del Estado mismo. La cosificacion de la institucionalidad global puede
alcanzar diferentes escalas, espacios y relaciones, que necesitan ser expuestas con claridad
para comprender la construccion de una regulacion global en torno a este recurso natural.

Nuestra hipotesis de trabajo consiste en afirmar que los procesos que se vinculan
con la regulacion del acuifero coadyuvaron a la construccion de una legalidad global
(Global Law), en cuyo transcurso diferentes ordenes de regulacion se han imbricado de
modo multiescalar. El estudio analitico aqui presentado pretende indicar que esa
construccion no se dio linealmente, ni por intensificacion de las relaciones econdmicas,
politicas y/o juridicas sino como un proceso de mayor complejidad, y ulteriormente sefialar
a cual programa globalizatorio se adscribe este esquema de regulacion.



I1. Construccion de un derecho global: entre lo “internacional” y lo “global”.

La nocién de “Derecho Global” o “Global Law” aparece como una categoria novedosa, que
no se asimila al derecho internacional. ;Por qué se hace referencia al Derecho Global y no
a los efectos de la globalizacion sobre el derecho? Se trata de un interrogante provocativo
que permite considerar los efectos destructivos de la globalizacion en las estructuras legales
existentes, nacionales e internacionales, pero también discernir y conceptualizar los nuevos
objetos legales, aun no identificados o no apropiadamente, emergiendo de relaciones
transnacionales y de una sociedad global en construccion.

El derecho ha comenzado a regular multiples y heterogéneos objetos, entre ellos la
naturaleza', conjuntamente con la ciencia moderna. Esta regulacion proliferante, que se
desarrolla exponencialmente, desafia la comprension desde un enfoque de teoria general
del derecho por la extraordinaria diversidad de sus origenes, formas y efectos, como asi
también por la aparente aleatoriedad de los arreglos institucionales a los que arriba.
(Frydman, 2012:1). La construccion de este derecho se ha dado en un contexto en el que el
Estado-nacion y el sistema interestatal -formas politicas centrales del sistema capitalista
mundial-, han pasado a un terreno en reconfiguracion, y éste es el hecho central en torno al
que se debe dar el nuevo analisis: “el sistema estatal e interestatal como complejos campos
sociales en los que las relaciones sociales locales y globales, el Estado y el no-Estado,
interactuan, se fusionan y entran en conflicto en combinaciones dinamicas e incluso
volatiles”. (Sousa Santos, 2009:69).

La escala® global, que ha adquirido la produccion de legalidad y de
institucionalidad, también se observa bajo la forma de “contratos”: el contrato social, el
contrato cientifico y, finalmente, el contrato natural (Serres, 2004). El filosofo e historiador
de las ciencias, Michel Serres, califica a ese contrato natural como metafisico porque: “va
mas alla de las limitaciones ordinarias de las diversas especialidades locales y, en
particular, de la fisica. Ese contrato es tan global como el contrato social e introduce a éste,
de alguna manera, en el mundo, y es tan mundial como el contrato cientifico e introduce a
¢éste, de alguna manera, en la historia.

Virtual y no firmado por la misma razéon que los dos primeros, puesto que parece
claramente que los grandes contratos fundamentales continian siento tacitos, el contrato
natural reconoce un equilibrio entre nuestra potencia actual y las fuerzas del mundo. Asi
como el contrato social reconocia algln tipo de igualdad entre los signatarios humanos de
su acuerdo, los diversos contratos de derecho intentan equilibrar los intereses de las partes,
asi como el contrato cientifico se obliga a devolver en razon lo que recibe en informacion,

! Esto ha sido categorizado por el filosofo francés Michel Serres como el “contrato natural”. “Eso significa
afiadir al contrato exclusivamente social el establecimiento de un contrato natural de simbiosis y de
reciprocidad, en el que nuestra relacion con las cosas abandonaria dominio y posesion por la escucha
admirativa, la reciprocidad, la contemplacion y el respeto, en el que el conocimiento ya no supondria la
propiedad, ni la accién el dominio (...). El hombre debe devolver a la naturaleza tanto como recibe de ella,
convertida ahora en sujeto de derecho”. [La cursiva nos pertenece] (Serres, 2004:69).

? Para otro enfoque acerca de las escalas del derecho, ver: Boaventura de Sousa Santos, 2001: Capitulo I1I
“Una cartografia simbodlica de las representaciones sociales: el caso del derecho”. Pags. 223 y ss..



del mismo modo el contrato natural reconoce en primer lugar la nueva igualdad entre las
fuerzas de nuestras intervenciones globales y la globalidad del mundo.” (Serres, 2004:81).

La globalidad del contrato con la naturaleza, similar a la del contrato social y el
contrato cientifico, abren el juego a interrogantes acerca de lo que puede entenderse por
derecho global, desde el andlisis de nuevas y emergentes formas de regulacion en ciertos
sectores. Esto hace foco en nuevos objetos o dispositivos especificos de regulacion.

11. a. Distinciones Metodologicas

Las distinciones conceptuales desde las cuales construir una perspectiva metodologica para
el estudio del derecho global, en cuyo plano colocamos la regulacion de algunos bienes
naturales, son claves para desentrafar este fenomeno. Adoptaremos las pautas
metodoldgicas sefialadas por Benoit Frydman®. Por un lado, cabe prescindir del (i)
concepto de “Gobernanza Global” para dar cuenta de estos nuevos fendmenos, dado que
esta categoria de andlisis -tomada de los estudios de ciencia politica- acentlia la relevancia
de los organos, las estructuras institucionales y los procedimientos decisorios, por sobre el
analisis de las normas, objetos y dispositivos regulatorios en si. La observacion empirica
indica, a contrario sensu, que las normas no son indefectiblemente el producto de
estructuras de regulacion estatales, inter o supraestatales, por lo que prescindiremos de
adoptar una explicacion reduccionista de estas incipientes legalidades como subproductos
de la dindmica institucional de una gobernanza global. Por otro lado, es necesario también
desprenderse del (ii) “sistema de fuentes”, segunda herramienta que junto a la nocion de
(ii1) “sistema legal” heredamos del derecho moderno continental.

La razon de prescindir de estas nociones conceptuales segin Frydman, tan
arraigadas en las escuelas de teoria general del derecho moderno, parte de entender que
éstas se afirman (y cifien) en el alcance, el efecto vinculante y en la legitimidad de la
autoridad o de la institucion que promulga esa norma. Sin negar esto, el contexto de
globalizaciéon en el que ocurren estos fendmenos demanda otro ejercicio con otras
herramientas que no sean el sistema de fuentes, el sistema legal, ni el concepto de
gobernanza global. El sistema de fuentes circunscripto a analizar la funcion del origen,
autoridad o decision de la que emana la norma excluye el analisis de otras ‘normas’ tales
como: instrumentos de soft law, codigos de conducta, estandares técnicos, etc. El sistema
legal, también denominado orden legal, resulta igualmente insuficiente porque no logra
definir un sistema legal global que contenga al derecho global. Este «orden legal» es de
hecho cominmente entendido como un orden instituido por una autoridad soberana. Los
aspectos logicos y politicos refieren a un esquema que carece de vigencia para analizar el
derecho global gestado en un esquema de soberanias fragmentadas y en proceso de
redefiniciones ante el avance de paradigmas globalizatorios. Asimismo, estas nociones
conceptuales tampoco atienden al analisis de los procesos de insercion institucional y
territorial de la globalizacion en el que el Estado-nacion participa.

* Benoit Frydman (1965) es jurista y filosofo. Presidente del Centro Perelman de Filosofia del Derecho.
Profesor de Filosofia y Teoria General del Derecho, argumentacion e interpretacion juridica y derecho global
en las Universidades de Bruselas (Bélgica), Sciences Po Paris (Francia), y de la Universidad Goethe de
Francfort (Alemania).



Por ultimo, el concepto de ‘gobernanza global’ no atiende a los dispositivos
normativos sino que se limita a factores estructurales, institucionales y procedimentales en
procesos de toma de decisiones. La complejidad del Derecho Global demanda, a cambio,
herramientas igualmente complejas, para atender: a las normas tradicionales y aquellas que
surgen fuera de los sistemas legales tradicionales, a las estructuras institucionales
tradicionales y a las recientes innovaciones institucionales que sufre la estructura del
Estado, a los agentes publicos-privados que intervienen tradicionalmente como a las
practicas de nuevos actores.

Metodoldgicamente, el abordaje del estudio del derecho global admite dos
posibilidades: un macroanalisis, que prioriza el estudio del sistema de normas y es una
categoria del derecho moderno, o un microanalisis, que se dirige a observar cémo son
tomadas las decisiones en los casos concretos y como son distribuidos/adjudicados los
derechos. Emplear la primera opcion ha conducido a advertir la inexistencia de un «
sistema global » y por lo tanto a negar el derecho global. Asi las cosas, la opcion
metodologica apropiada serd entonces recurrir a la nocion de pluralismo juridico®. Este
concepto, que sefiala la existencia de diversos ordenes legales®, que coexisten y traban entre
ellos relaciones diversas, es pertinente para pensar el derecho global. Este enfoque
metodoldgico, radical quizds, se adecua a la compleja tarea de observar el proceso
regulatorio de objetos y fendmenos que se sitlian proximos a los limites de los sistemas
legales establecidos o que directamente se ubican por fuera de ellos, considerando también
las normas y las interacciones entre actores de estos ordenes, mas alla del orden legal con
el que tenga filiacion.

La nocion de pluralismo juridico a la que adscribimos aqui, en primer lugar,
conduce a revisar el concepto de « derecho », y en segundo orden requiere discernir a cual
pluralismo juridico referimos. Esta distincion estd determinada por diferentes periodos del
debate sobre esta cuestion, y comprende: (i) el pluralismo juridico cldsico propio del
contexto colonial y poscolonial, (ii) un pluralismo juridico de las sociedades capitalistas
modernas, y (iii) un tercer momento sefialado por Boaventura de Sousa Santos, llamado
“globalizacion del campo juridico”® (Sousa Santos, 2009, capitulo 6). Con él, preferimos
hablar aqui de « pluralismo de 6rdenes juridicos », para obviar las tendencias a romantizar
esta voz (Sousa Santos, 2009: 63-65; Twining, 2000: 86-87).

* Esta opcion metodologica ha sido también adoptada por diversos grupos de investigacion cuyo tema central
de estudio es la globalizacion y el derecho. Este es el caso de Francia, en donde ha sido dado en llamarse
“pluralisme ordonné” por Mireille Delmas-Marty.

> “La interaccion e interseccion entre los diferentes espacios juridicos es tan intensa que, al nivel de la
fenomenologia de la vida socio-juridica, no se puede hablar de derecho y de legalidad, sino mas bien de
interderecho e interlegalidad. En este plano, es menos importante analizar los diferentes espacios juridicos
que identificar las complejas y dindmicas relaciones entre ellos”. (Sousa Santos, 2001:236).

¢ “Este tipo de pluralismo promueve un cambio de perspectiva: la relacion entre el sistema juridico oficial y
los otros 6rdenes que se articulan con ¢l deja de ser vista como algo apartado o diferente y es abordada como
una relacién mas compleja e interactiva en la que se ve la pluralidad juridica como parte del campo social.
(...) el nuevo pluralismo juridico amplia el campo de andlisis para perseguir legalidades multiples
entrelazadas”. (Sousa Santos, 2009:55). [El destacado es nuestro].



Revisando los elementos apuntados ut supra, acogeremos el concepto amplio de
derecho expuesto por Sousa Santos, para quien este concepto “junto a la idea de que el
derecho opera en tres escalas (local, nacional y global) y seis espacios-tiempo (doméstico,
produccion, comunidad, mercado, ciudadania, mundial) distintos, significa que las
sociedades modernas son, en términos sociojuridicos, formaciones juridicas o
constelaciones juridicas. En vez de ordenarse segun un unico sistema juridico, las
sociedades modernas se rigen por una pluralidad de ordenes juridicos, que se
interrelacionan y distribuyen socialmente de distintas formas en el campo social. Esto
plantea el debate del pluralismo juridico.” (Sousa Santos, 2009:63).

Esta categoria conceptual, que ha sido extensamente trabajada en el d&mbito de la
sociologia juridica y de la antropologia del derecho, es adecuada para observar el proceso
de regulacion de un recurso natural estratégico, en un contexto de globalizacién innegable.
Seguiremos aqui la estrategia analitica de Sousa Santos para quien “la pluralidad juridica
en tiempos de globalizacion es un fenémeno en gran medida jerarquico con muy distintas
manifestaciones segin que los paises sean del centro, semiperiféricos o periféricos; y que
lo que constituye la pluralidad juridica (...) son los discursos combinados con practicas en
las que las sanciones, normas y funciones, como el control social y la resolucién de
conflictos, juegan un papel central.” (Sousa Santos, 2009:69-70).

El objeto de mirar la construccion de las regulaciones en torno a los recursos
naturales viene dado por la simultaneidad de éstas con las profundas transformaciones del
sistema interestatal y de las estructuras y practicas estatales. A diferencia de otros
momentos historicos de transformacion del sistema interestatal, la fuerza que impulsa ahora
estos cambios en la estructura del Estado como en la producciéon de legalidad proviene de
la intensificacion de practicas e interacciones globales’. En este esquema, las funciones de
regulacion del Estado-nacion acaban derivandose, como una “especie de franquicia politica
o subcontrato” (Sousa Santos, 2009:72). Esta tendencia privatizadora de la funcion de
regulacion del Estado también ha sido advertida por otros, como Saskia Sassen y José

7 “A la luz de la intensificacion espectacular de las interacciones transnacionales de las ultimas dos o tres
décadas, se puede estar tentado de concebir la globalizacion del campo juridico como un fenémeno
radicalmente nuevo, sin ninguna raiz en el pasado. (...) Esa globalizacion juridica, o algunos aspectos de ella,
representan una evolucion cualitativamente nueva deberia tenerse presente como el sistema mundo moderno,
dentro del cual ocurren las interacciones sociales, ha existido desde el siglo XVI y que las raices de las
transformaciones juridicas mas recientes, y también de las transformaciones culturales, sociales, politicas y
econdmicas deben situarse dentro de este proceso historico. Efectivamente, la existencia de una cultura
juridica transnacional antecede al sistema mundo moderno, como muestra extraordinariamente la recepcion
del derecho romano en el siglo XII y posteriores.” (Sousa Santos, 2009:291).



Esteve Pardo®. Lo llamativo de este proceso de intensificacion de las practicas globales es
atender al perfil que tiene la participacion del Estado en el mismo.

Al respecto, Sassen ha destacado la responsabilidad del Estado y de las instancias
publicas en el traslado de funciones de control y regulaciéon a instancias privadas al decir
que: “Si bien esta geografia estratégica de la globalizacion se encuentra en parte dentro de
los territorios nacionales, ello no significa necesariamente que pueda ser regulada por los
marcos nacionales de regulacion corrientes. En este sentido, se presentan dos tendencias
aunque solo una de ellas es reconocida.” Es dable identificar a la primera (a) con el
“desplazamiento cada vez mayor de las funciones reguladoras hacia instituciones
reguladoras globales y la correspondiente elaboracion de una gran variedad de normas para
organizar el comercio mundial y la actividad financiera global. (...). Ciertos organismos
reguladores semiautonomos que forman redes transfronterizas especializadas estan
remplazando con las normas que producen las normas del derecho internacional.” La
segunda (b) es aquella que se da por el caracter especifico de las condiciones bajo las
cuales el Estado se involucra en este nuevo aparato regulador. (Sassen, 2012: 92-93).

Paraddjicamente, la participacion de los Estados en estos procesos ocasiona una
fuerte desestabilizacion de algunos componentes del poder estatal. La deliberada
disminucién de su intervencion en la regulaciéon de procesos globales —como las
transacciones financieras internacionales- permite la incorporacion del proyecto global en
su jurisdiccion territorial, fronteras adentro (Sassen, 2012:53). En vistas de esto, y
dependiendo de los alcances con los que el Estado permita la privatizacion de funciones
reguladoras sera la participacion estatal en la implantacion de un régimen global, en este
caso para la regulacion de un recurso natural.

III. La regulacion de los recursos naturales en el marco de un proceso globalizatorio

La regulacion de los recursos naturales ha comenzado a asumirse bajo formas de legalidad
transnacional, siendo el ius humanitatis (derecho humanitario) la forma por excelencia. La
caracteristica de estas formas es tomar al globo como objeto de regulacion. “El ius
humanitatis expresa la aspiracion a un gobierno de los recursos naturales o culturales, que
dada la extrema importancia de éstos para la sostenibilidad y la calidad de la vida sobre la
tierra, deben considerarse como propiedad global y utilizarse en beneficio de la humanidad
como un todo, tanto presente como futura.” (Sousa Santos, 2009:436). Este esquema de
regulacion tiene un fuerte potencial en la transicion paradigmatica o en la modernidad
tardia, por cuanto se trata de una globalizacion juridica que trasciende los limites de otras
formas de globalizacion capitalista. Esta especie de globalizacion, llamada “patrimonio

& Para Esteve Pardo esta situacion se hace observable a partir de la proliferacion de normas técnicas, que se
desarrollan en paralelo a las normas juridicas y que exhiben una gran paradoja: “la falta de sistema y
articulacion de la realidad (...). No hay delimitacion precisa, por ejemplo ni de las instancias que las dictan,
ni de su contenido caracteristico, ni de la relacion entre ellas.” Esto puede ser explicado por la falta de
legitimacion politica para el dictado de las mismas, a saber: “carecen (...) de cobertura habilitante en la
Constitucion. No son elaboradas por instancias politicamente relevantes, ni tan s6lo por organizaciones
constitucionalmente reconocidas para la satisfaccion de intereses generales. (..) Su valor originario se debe
exclusivamente a la capacitacion y conocimientos, profesionales o cientificos, de quienes las elaboran. Este es
el principio en el que el ordenamiento de la técnica encuentra su inicial fundamento.” (Esteve Pardo,
1999:165).



comun de la humanidad”, refiere a una lucha que sera exitosa tUnicamente si permite un
nuevo patrén de desarrollo a través del cual pueda alcanzarse un nuevo contrato social con
la Tierra, la naturaleza y las generaciones futuras (Sousa Santos, 2009).

La inclusion y regulacion de los recursos naturales en las agendas de organismos
internacionales, en los decisorios de tribunales internacionales, entre otros, llama nuestra
atencion en orden a determinar, en el caso de los acuiferos transfronterizos, a qué modelo
de globalizacion corresponde la incipiente regulacion de los mismos. Bien podria tratarse
de un localismo globalizado o de un esquema de patrimonio comun de la humanidad®. Esto
solo puede zanjarse desde el analisis de la construccion de la regulacion del recurso.

III. a. La regulacion del agua subterrdnea transfronteriza como un caso de regulacion
global

Los recursos naturales han ingresado en el universo de objetos de regulacion del derecho,
como un acapite mas dentro del modelo de desarrollo, y el agua integra este catalogo. La
regulacion del agua subterrdnea es un claro ejemplo de regulacién global, sobre cuyo
detalle nos detendremos. Antes de adentrarnos en las regulaciones que se han elaborado
sobre los acuiferos transfronterizos, especialmente el caso del Acuifero Guarani (AG), cabe
hacer algunas breves consideraciones sobre las dificultades o desafios que exhibe la
regulacion del recurso agua en general.

Por las caracteristicas mismas de los acuiferos la regulacion del recurso ha hecho
pie en el campo del derecho internacional, por lo que es menester mirar las tecnologias que
se han empleado para construir una incipiente regulacion. Nuestro interés en observar
criticamente la construccion de la regulacion de este recurso parte del entendimiento de que
la regulacion de los recursos naturales son instrumentos de estrategias geopoliticas que
integran modelos de desarrollo. Desde sus comienzos, la arena del derecho internacional ha
mostrado especial interés en el establecimiento de reglas sobre los dmbitos espaciales de
los Estados, especialmente sus territorios terrestres, avanzando exhaustivamente en el plano
normativo y jurisprudencial en la delimitacion de estos &ambitos espaciales. La
reglamentacion hiperinflacionada sobre esta cuestion visibilizd su revés: el exiguo
tratamiento que habian recibido del derecho internacional el subsuelo terrestre y acuético.
Esta situacion obedecio al respeto al principio de soberania nacional de los Estados, celosos
del cuidado de sus recursos naturales, muy especialmente de los recursos que se encuentran
en el subsuelo (petroleo, gas y recientemente “shale gas™). El celo ha sido tan grande en
relacion a los recursos naturales de los Estados que fue objeto de regulacion por la
Asamblea General (AG) de Naciones Unidas (ONU) a través de la Resolucion N° 1803
(XVII) “Soberania permanente sobre los recursos naturales”, del 14 de diciembre de 1962.
En ésta se declara: “El derecho de los pueblos y de las Naciones a la soberania permanente
sobre sus riquezas y recursos naturales”, que debe ser ejercido en interés del desarrollo

® Hemos tomado el mismo del socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos, quien sostiene que: “el
concepto de patrimonio comin de la humanidad tiene un alcance mucho mayor (del de derecho
internacional), en la medida que tanto su objeto como su sujeto de regulacion trascienden los Estados. La
humanidad emerge, en realidad, como sujeto de derecho internacional, con derecho a su propio patrimonio y
a la prerrogativa autonoma de administrar los espacios y recursos incluidos en sus areas comunes (Pureza,
1993:19).” (Sousa Santos, 2009:438).



nacional y del bienestar del pueblo del respectivo Estado. Sin embargo, ha sido la
Resolucion N° 3281 (XXIX), de la AG-ONU en 1974, la que finalmente condujo a la
adopcion de la “Carta de Derechos y Deberes Econdomicos de los Estados”, que establece
que todo Estado tiene y ejerce libremente soberania plena y permanente, incluso posesion,
uso y disposicion sobre su riqueza, recursos naturales y actividades economicas (Cfr. Res.
N° 3281, AG-ONU, Art. 2°).

El establecimiento de un régimen para la gestion del recurso hidrico en el campo del
derecho internacional responde a la complejidad de los cuerpos de agua transfronterizos,
como a la unidad de los mismos, que discurren y atraviesan el territorio de dos o mas
Estados, convirtiéndolo en un objeto de regulacion internacional devenido en global.

El principio de soberania de los Estados sobre sus recursos naturales es aqui debe
ser forzosamente considerado a tenor de la complejidad que exhiben algunos recursos
naturales compartidos con las naciones vecinas, como es el caso de los acuiferos
transfronterizos. Este principio ha operado a modo de pivot entre la regulacion de los
recursos y el reconocimiento de la facultad de cada Estado en relacion a la explotacion del
mismo. En atencion de esto, las posibilidades de construir un régimen juridico
internacional del recurso hidrico han estado supeditadas a las sensibilidades de los Estados
que lo comparten, cuando se ha querido establecer una regulacion sobre la propiedad o la
gestion del recurso. No obstante este panorama, la regulacion de los recursos naturales en
general y de los recursos hidricos (RH) subterrdneos transfronterizos en particular se ha
abierto camino, en una (i) primera etapa, a través de la regulacion de los usos, y luego en
sentido inverso (ii) regulando la propiedad mas no los usos.

Asi las cosas, el objeto de la regulacion del agua recayd principalmente sobre la
proteccion del recurso, sin ingresar en el area del dominio tan celosamente cuidado. En
atencion a estas circunstancias, no sorprende el hecho de que la reglamentacion juridica
internacional de los sistemas acuiferos transfronterizos vise priorizar la preservacion del
recurso agua, acompasada por la evolucion del derecho internacional ambiental desde la
década del 70°. Al tiempo que se iba advirtiendo la trascendencia de los Sistemas Acuiferos
Transfronterizos (SAT) en atenciéon a los usos' que de éstos se hacia, el derecho
internacional fue la arena en la que se fueron gestando, durante los primeros afios de la
década del 90°, instrumentos juridicos que pretendian lograr una regulacion especifica de
los SAT, sin encuadrar su tratamiento dentro de la regulacion de los RH superficiales.
Nacia la necesidad de un tratamiento autonomo de los recursos hidricos subterraneos.

Pasando revista del proceso regulatorio, previo al tratamiento autdbnomo del recurso
(SAT), tuvo lugar una elaboracion doctrinaria de los principios derivados de la practica

% Al respecto cabe considerar la intensificacion de la demanda de agua subterranea para usos multiples. Asi
ha sido puedo de manifiesto en el Informe de 2014 del Programa Mundial de Evaluacion del Agua “Agua y
Energia”: “There is clear evidence that groundwater supplies are diminishing, with an estimated 20% of the
world’s aquifers being over-exploited, some massively so (Gleeson et al., 2012). Globally, the rate of
groundwater abstraction is increasing by 1% to 2% per year (WWAP, 2012)”. United Nations World Water
Assessment Programme (WWAP) (2014), The United Nations World Water Development Report 2014: Water
and Energy. Paris, UNESCO. Part I. Status, Trends and Challenges, Chapter 2: Water: Demands, energy
requirements and availability, Pag 26.



estatal, a través de la Asociacion de Derecho Internacional (ADI), también conocida por
sus siglas en inglés (ILA). Este fue el comienzo del tratamiento auténomo del recurso
(SAT) que se inicid por la elaboracion de normas sobre los “Usos de las Aguas de los Rios
Internacionales” adoptados por la Conferencia de Helsinski de 1966, que recogieron la
tarea de codificacion de los principios del Derecho Internacional en materia de recursos de
agua internacionales realizada por la ADI. Estas Reglas desarrollaron, como principio
general, el derecho de los riberefios a la participacion razonable y equitativa en los
beneficios de los usos del agua de una cuenca hidrografica internacional (Art. IV), y fueron
luego complementadas con el establecimiento de las “Reglas de Seul sobre Aguas
Subterraneas Internacionales” en 1986. Esta misma Asociacion adoptd en 2004 las “Reglas
de Berlin sobre el Recurso Agua”, que contenian un acapite dedicado exclusivamente a los
acuiferos, que a la par que actualizaba las Reglas de Helsinki operativizaba los principios
contenidos en las Reglas de Seul. En idéntico sentido, el proceso evolutivo estuvo marcado
por la Conferencia de Naciones Unidas de 1977 en la ciudad de Mar del Plata sobre la
regulacion de los recursos hidricos en general, tras lo cual condujo a la adopcion de una
“Declaracion sobre Aguas Subterraneas y Desarrollo Humano” (2002), en la misma ciudad.

Por su parte, en el ambito intergubernamental también se gestaron instrumentos
legales para la gestion de acuiferos. Asi, en ocasion de prepararse el proyecto de
Convencion de 1997 sobre el Derecho de los Cursos de Agua Internacionales para fines
distintos de la navegacion, la Comision de Derecho Internacional (CDI) de la ONU
adiciond una “Resolucion sobre las aguas subterraneas transfronterizas” por medio de la
cual se inst6 a los Estados a atender los principios de la Convencion de 1997 en la
reglamentacion de las “aguas subterraneas transfronterizas”. Esto significé un sincero
reconocimiento de que dicha reglamentacion debia ser hecha autdbnomamente.

La singularidad de este proceso radica en el cambio de angulo sobre el objeto de
regulacion que comenz6 a exhibir la necesidad de su tratamiento global. De este modo, en
sus comienzos, el tratamiento global del agua como objeto de gestion permanecio
diseminado y desatendido. El tratamiento del agua desde un enfoque global es un hecho
reciente que contrasta con el tratamiento fragmentado que se le profirid inicialmente: segin
los usos que se le daban al recurso (provision de agua potable para consumo humano,
riego, navegacion, energia, entre otros)"'.

No puede ser obviado el extenso proceso de codificacion del derecho
consuetudinario, iniciado por la AG-ONU en 1959, para abordar los aspectos legales de la
utilizacion y usos de los rios internacionales. El estudio del derecho de los usos diferentes
de la navegacion de los cursos de agua internacionales, con el propdsito de llevar a cabo su
desarrollo progresivo y su codificacion, estuvo a cargo de la CDI desde 1970, tras lo cual

"' Entre los instrumentos que han regulado la vida del recurso en funcién de los wusos de las aguas
internacionales se encuentran: la “Convencion General sobre el Régimen de las Vias Navegables de Interés
Internacional” y su Estatuto anexo (1921) adoptada en la Conferencia de Barcelona, convocada por la
Sociedad de las Naciones, la “Convencion relativa al Desarrollo de Energia Hidraulica que afecte a mas de un
Estado” (1923), la “Declaracion sobre el Uso Industrial y Agricola de los Rios Internacionales” (Montevideo,
1933) aprobada por la VII Conferencia Internacional de los Estados Americanos, la “Convencién sobre el
Uso Industrial y Agricola de Rios y Lagos Internacionales” (1965) elaborada por el Comité Juridico
Interamericano.



fue aprobado el proyecto por la Asamblea General como “Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines
Distintos de la Navegacion™ (Resolucion N° 51/229 del 8 de julio de 1997), sin embargo
hasta la fecha no ha entrado en vigor por la falta de ratificacion de los Estados.

Ya en la Conferencia Internacional sobre Agua y Ambiente (ICWE) desarrollada en
1992 en Dublin (Irlanda), preparatoria de la Conferencia de Naciones Unidas de Rio de
Janeiro 92°, quedo en evidencia que el abordaje del tratamiento del recurso habia cambiado
indiscutiblemente. A diferencia de lo ocurrido en Mar del Plata, el objetivo de esta
Conferencia no fue la gestion global del agua (Del Castillo, 2009: 31). Aquella habia sido
patrocinada por organizaciones que integraban el sistema de las Naciones Unidas, con fines
de politica hidrica mundial. El agua fue aqui definida como un bien economico que debia
ser reconocido sobre la base de ser un derecho basico de todos los seres humanos de
acceder al agua potable y al saneamiento. El nuevo tinte que tomd el agua desde esta
Conferencia hizo mella en la Conferencia de Naciones Unidas de Rio 92°, dado que se
recogieron las acciones y medidas de seguimiento acordadas en Dublin.

En 2002, diez afios luego de la Conferencia de Dublin, la CDI inicié un proceso de
codificacion de las normas relativas a la utilizacion de los recursos naturales compartidos,
entre los cuales las aguas subterraneas, y los acuiferos transfronterizos en especial, se
hallan especialmente comprendidos'?. Finalmente, el Proyecto de articulos sobre el
Derecho de los Acuiferos Transfronterizos fue aprobado como proyecto preliminar en 2006
y en su totalidad en 2008. Este documento fue tomado en consideracion por la AG de
Naciones Unidas, a partir del cual recomendaron a los Estados su consideracion para la
realizacion de arreglos bilaterales o regionales sobre el agua.

Aunque el agua haya sido entendida primariamente como un recurso local, cuatro
argumentos indican la necesidad de un abordaje global. Entre ellos se encuentran: (i) el
reconocimiento de la naturaleza global del sistema hidrologico y sus conexiones con otros
sistemas de recurso naturales; (ii) el reconocimiento de la interrelacion entre cambio
climatico global y procesos socioecondmicos, en funcion de la cual el grado de incidencia
de estos problemas extralimita las jurisdicciones nacionales o regionales; (iii) el caracter
local del fenémeno puede resultar acumulativo conduciendo a tendencias globales que
requieren un enfoque también global; y (iv) los impactos directos e indirectos de los
cambios en la gestion del agua pueden tener repercusiones globales. Esto ha sido asi
sefialado por Claudia Pahl-Wostl en la obra de Joseph W. Dellapenna y Joyeeta Gupta.

Estas consideraciones deben sopesarse a la luz de las caracteristicas que ha
adquirido el proceso de regulacion del recurso hidrico. Tal como fuera advertido por Del
Castillo, los instrumentos antes referidos soslayan considerar al agua como un bien
necesario y vital, que requiere ser administrado y preservado para las generaciones
presentes y futuras mediante el cuidado integral del ciclo hidrolégico. No so6lo este aspecto
no ha sido contemplado, sino que de su lectura tampoco se advierte la consideracion de la
marcada desigualdad en la distribucion del agua, ni la relacion contrastante entre la
disponibilidad del recurso en regiones con gran escasez hidrica y regiones con alta

2 A/Res./57/21, del 19 de noviembre de 2002.



disponibilidad de agua. En todos los instrumentos, conferencias y recomendaciones el
tratamiento que se le ha proferido al recurso es sectorial y cefiido a determinados usos. En
contraste con este diagnostico, se destaca la Conferencia de Naciones Unidas del Agua
(CONFAGUA) realizada en Mar del Plata en 1977 que, a diferencia de otros instrumentos
internacionales, planted abordar una agenda de gestion del agua a nivel global, a través de
recomendaciones y propuestas de medidas especificas para cada uno de los temas
abordados fragmentariamente. Acordar textos legales no fue la meta perseguida por esta
Conferencia, sino acordar politicas globales que en su conjunto integrasen el “Plan de
Accion de Mar del Plata”. Su propésito fue claramente convertirse en el punto de arranque
de un proceso internacional de consulta y cooperacion entre los paises para la regulacion y
la administracion de los recursos hidricos. Explicitamente se sostuvo que su mision era
“adoptar politicas para el futuro desarrollo y utilizacion eficiente del agua, con el proposito
esencial de proporcionar el necesario nivel de preparacion para evitar una crisis mundial
del agua en las proximas décadas.” Aunque se destacd su cardcter de recurso natural
estratégico, el interés econémico de los Estados, y, en funcion de ello, la necesidad de su
regulaciéon como una herramienta apropiada para estimular el desarrollo, los instrumentos
que se disenaron luego de la Conferencia de Mar del Plata abandonaron, sin mas, la
pretension de instrumentar legal e institucionalmente una politica de gestion global del
recurso.

IV. Historia de la regulacion de un recurso estratégico: Acuifero Guarani.

La regulacion regional del Acuifero Guarani (AG), a través de la firma del “Acuerdo sobre
el Acuifero Guarani” (AAG), es un punto de referencia insoslayable en materia de politica
internacional del agua en la region latinoamericana. La complejidad de disefiar un
dispositivo de gestion de un recurso natural de estas caracteristicas viene dada por el hecho
de que la extension del acuifero involucra la soberania de los cuatro Estados, y por lo tanto,
el dominio de los Estados sobre el recurso, y el ejercicio de las facultades que de él se
derivan.

Este sistema hidrolégico mesozoico que constituye una de las reservas mas grandes
de agua dulce a nivel mundial cubre un area de superficie de 1.195.200 km?* compartido a
nivel de subsuelo entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, paises miembros del
Mercosur, y en consecuencia signatarios del Tratado de Asuncidn. Sin embargo, la firma
del Acuerdo fue precedida de una secuencia de hechos que revelan claramente que el
estudio y el disefio de instrumentos juridicos para la gestion del acuifero son herramientas
propias de una estrategia geopolitica orientada a globalizar su gestion. Entre éstos se
destaca el “Proyecto para la Proteccion Ambiental y Desarrollo Sostenible Integrado del
Sistema Acuifero Guarani (SAG)”, cuyo hecho impulsor fue la firma del Acta suscripta en
Paysandil en 1997, que establecio el programa del proyecto, incluyendo la creacion de
mecanismos de coordinacion para la investigacion, utilizacion y preservacion del acuifero.
Este proyecto tenia por meta definir actividades que integrarian un plan para la expansion y
la consolidacion del conocimiento del Acuifero mediante consultorias individuales. A tal
efecto, desde el inicio de la ejecucion del mismo las universidades nacionales de los cuatro
Estados que comparten el recurso efectuaron estudios en cumplimiento de este plan, sin
embargo tras haber costeado el proyecto los paises involucrados, decidieron entregar el
mismo al Banco Mundial. (Bruzzone, 2012).-



Ya por el afio 1999 los organos de gobierno a cargo de la administracion de los RH
en Uruguay y en Brasil, requirieron la intervencion de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) como organismo responsable de gestionar el proyecto del SAG,
iniciandose un proceso de negociacion entre los gobiernos de los Estados que comparten el
recurso, que arribdé en el requerimiento de financiamiento del Fondo para el Medio
Ambiente Mundial (FMAM), también llamado “Global Environment Facility” (GEF) del
proyecto, designandose al Banco Mundial (BM) como organismo implementador de los
recursos asignados'. Hacia el afio 2001 el Proyecto fue aprobado por el BM, con el objeto
de preservar al Acuifero de la contaminacion y promover su desarrollo sustentable, para lo
cual se estipulo la cofinanciacion'. Este Plan integraba un proyecto marco mas amplio aun,
denominado “Proyecto de Preservacion Ambiental y Desarrollo Sustentable de la Cuenca
del Plata” que comprendia, a su vez, cinco subproyectos: Acuifero Guarani, Frente
Maritimo (Rio de La Plata), Pilcomayo, Bermejo y Pantanal. Corresponde mencionar
también que el estudio del Acuifero no s6lo habia sido objeto de estudios en el marco de
este plan, sino también del “Proyecto Deltamérica”, inserto en el marco de la “Red
Interamericana de Recursos Hidricos”". En el concierto de las reuniones organizadas
dentro de esta Red, se sugirid que los Estados que comparten los recursos hidricos, entre
ellos los acuiferos, asignasen la redaccion de normas relativas a “la gestion integral, uso y
explotacion racional de los recursos hidricos a los organismos internacionales a cargo de la
administraciéon de &mbitos compartidos” [La cursiva nos pertenece] (Bruzzone, 2012:136).
Llamamos la atencion sobre este elemento.

Esto asi expuesto implica un intento de obtener la declinacion de las facultades que
son inherentes al ejercicio de la soberania de los Estados sobre sus recursos naturales, pero
también en el ejercicio de la facultad de legisferacion, a favor de una escala institucional
global, tal como lo advertimos al inicio. Desde una mirada socioldgica esta situacion
exhibe la intensificaciéon de componentes supranacionales, que tienen la potencialidad de
constituirse en escales estratégicas que van mas alld de lo nacional. Asi, estas practicas
desestabilizan parcialmente la jerarquia de escalas (subnacional, nacional, supranacional)
que eran expresion de relaciones de poder centradas principalmente en los Estados-nacion,
y de la economia politica de un estadio previo de la globalizacion (Sassen, 2012:26). Por
otro lado, esta situacion permite advertir que el cambio de escalas en el disefio de un marco

13 Este proceso de articulacion entre Estados y organismos internacionales estaba orientado a establecer y a
reglamentar la participacion de las entidades responsables de la gestion de los recursos y de las universidades
nacionales, impulsoras iniciales del proyecto.

' Entre los organismos que procedieron al cofinanciamiento del recurso se encuentran: el Fondo Mundial
para el Medio Ambiente, la Organizacion Internacional de la Energia Atomica, el Servicio Geoldgico Aleman,
el Programa asociado al Agua del Banco de los Paises Bajos.-

> Estas Red fue disefiada para fomentar la cooperacion entre profesionales e instituciones afines a la gestion
de los recursos hidricos de las Américas, cuyo campo de accion esta ceiiido al disefio e implementacion de
politicas, diseminacion de la informacion. Ver: http://www.conosur-rirh.net/org vista.php?id=10

En el marco de esta Red se encuentra el “Proyecto DELTAmérica”, financiado por el GEF, cuyo fin ha sido
elaborar y ejecutar un mecanismo de difusion de experiencias en base a la gestion integrada de los recursos
hidricos compartidos en América. La propuesta estuvo orientada a relacionar las actividades desarrolladas por
los diversos proyectos financiados por el GEF en América Latina, a los efectos de que los actores
involucrados mejoren su capacidad de gestion de los recursos hidricos en sus respectivos paises. Ver:
http://deltamerica.blogspot.com.ar/



normativo, y de la creacién consecuente de sistemas de gestion de recursos naturales,
encuentra al Estado con un marcado grado de participacion en la formacién de sistemas
globales. En este sentido, ha sido sefialado por Saskia Sassen, para quien “Las funciones de
regulacion se estan transfiriendo cada vez mas a un conjunto de redes reguladoras
transfronterizas emergentes o fortalecidas, lo que se ve acompafiado por el desarrollo de
una amplia gama de normas que organizan el comercio mundial y el sistema financiero
global. Funciones que antes correspondian exclusivamente a los marcos juridicos
nacionales estan comenzando a desplazarse a ciertos organismos reguladores
semiautonomos que forman redes transfronterizas especializadas, a menudo semiprivadas,
cuyas normas empiezan a reemplazar las normas del derecho internacional.” (Sassen,
2012:44).

En el contexto de esta historia fue donde se gesto la idea de regular la vida del
Acuifero Guarani. El diagndstico acerca de la escasez de los recursos hidricos expresado en
diversos documentos del “Programa Mundial de Evaluacion de los Recursos Hidricos™ de
Naciones Unidas - World Water Assessment Programme (WWAP) - en contraste con los
multiples usos que se han hecho del Acuifero Guarani y con la demanda creciente de agua a
escala global'® han sido elementos considerados, entre otros, para pensar en el disefio de su
regulacion.

Mirar la constitucion de una nueva legalidad de los recursos naturales, en este caso
la regulacion de aguas subterraneas transfronterizas implica reparar, entre otros elementos,
en las modificaciones en el sistema de normas a partir de la incidencia de la labor de
organismos y agencias internacionales. De este modo, es de gran interés reparar en el
analisis del discurso de Naciones Unidas a través de los documentos elaborados en el
marco de sus programas'’. Una primera lectura de los mismos resalta el diagnostico acerca

16 “The global demand for water is expected to grow significantly for all major water use sectors, with the
largest proportion of this growth occurring in countries with developing or emerging economies. However,
quantifying potential increases in water demand is extremely difficult, as ‘there are major uncertainties about
the amount of water required to meet the [growing] demand for food, energy and other human uses, and to
sustain ecosystems’ (WWAP, 2012, Pag. 2). Without improved efficiencies, agricultural water consumption is
expected to increase by about 20% globally by 2050 (WWAP, 2012). Domestic and industrial water demands
are also expected to increase, especially in cities and countries undergoing accelerated economic growth and
social development. Water demand for energy will certainly increase as energy demand is expected to
increase by more than one-third in the period 2010-2035, with countries outside the Organization for
Economic Co-operation and Development (OECD) accounting for 90% of demand (IEA, 2012a) (Chapter 3).

According to the OECD, in the absence of new policies (i.e. the Baseline Scenario), freshwater availability
will be increasingly strained through 2050, with 2.3 billion more people than today (in total more than 40% of
the global population) projected to be living in areas subjected to severe water stress, especially in North and
South Africa and South and Central Asia. Global water demand in terms of water withdrawals is projected to
increase by some 55% due to growing demands from manufacturing (400%), thermal electricity generation
(140%) and domestic use (130%) (OECD, 2012a)” (The United Nations World Water Development Report
(WWDR) 2014. "Water and Energy". Part 1: “Status, trends and challenges”. Pag 23).

WWDR es una publicacion trienal, realizada bajo la coordinacion por el Programa Mundial de Evaluacion de
los Recursos Hidricos de Naciones Unidas conjuntamente con la agencia UN-Water.

7 En este sentido, resulta atendible el programa que los organismos y agencias internacionales de Naciones
Unidas (legible en los documentos e informes diagraman) preparan para la gobernanza del Acuifero Guarani,
visto como reservorio de agua dulce para la satisfaccion de pretendida “crisis mundial del agua”. Entre las



de las necesidades de una mayor disponibilidad de agua en zonas criticas, al tiempo que va
construyendo paralelamente una idea acerca de la responsabilidad de todos los paises por
la creciente demanda global de agua, esto es: por la escasez, en atencion principalmente a
la intensificacion de escala productiva de bienes, especialmente productos alimenticios.
Estos diagnosticos sefialan, a su vez, la responsabilidad de los Estados por los impactos
locales y regionales del comercio internacional, lo cual incluye en cardcter de
externalidades de los procesos productivos la escasez hidrica y la contaminacion de los
cursos de agua'®. Desde este discurso se globaliza un riesgo que no es global', aceitando
las condiciones desde las cuales se justifica el disefio de una gobernanza también global,
circunstancia esta que da pie a interrogantes tales como: ;Cual es el grado de participacion
de los Estados en el disefio de un sistema de gobernanza de los recursos naturales? ;Cémo
se modifica el sistema de normas internacionales? ;Quiénes escribiran el programa de una
gobernanza global? ;Cual es el sistema de toma de decisiones para resolver diferencias
ante la complejidad de una escala global?

El contraste de los diferentes grados de disponibilidad del recurso entre continentes
pone en entredicho el diagndstico sostenido en los documentos de agencias internacionales
de desarrollo, que afirma fatalmente la proximidad de una crisis global del agua. Desde
esta afirmacion debe reconocerse la existencia de un espectro discursivo muy amplio,
probablemente en atencion a la mayor conflictividad generada en relacion a la gestion del
recurso, y a la par indica una pluralidad juridica o una produccién prolifica de nuevas
legalidades. En estos procesos de produccion de “legalidad” es en donde se advierte una

iniciativas internacionales que tienen por meta el estudio pormenorizado de los RH, ademés del WWAP de
ONU, se encuentra el Programa Mundial “Gestion de los Recursos Acuiferos Transfronterizos - ISARM”.
Este programa esta dirigido a promover el conocimiento de los recursos hidricos transfronterizos, con la
colaboracion de los paises que lo comparten, para lograr consenso en el ambito legal, institucional,
socioecondmico, cientifico y medioambiental, entre otras metas. La cursiva -que nos pertenece- ensefia entre
sus objetivos el conocimiento de los RH de la region para el ulterior disefio de un marco regulatorio. Esta
iniciativa comprende la confecciéon de un inventario de los acuiferos transfronterizos en toda la region
Americana, la recopilacion y sistematizacion de informacion sobre las caracteristicas hidrogeoldgicas, y la
indexacion de los usos que se realizan de estos recursos compartidos. Esta iniciativa internacional de
construir una base de datos cientifica completa persigue sentar las bases para disefiar un estatuto legal e
institucional para la gestion de las aguas subterraneas transfronterizas, partiendo del conocimiento de los
aspectos legales que los paises que comparten el recurso ya han estipulado.

18 "Water is a vital component in the production of all goods and commodities, particularly food, and is thus
embedded in marketed goods. Globalization of trade means that all countries and companies (consciously or
unconsciously) are involved in the ‘import and export’ of virtual water and therefore share some
responsibility for the local and regional impacts associated with international trade (including increasing
scarcity and pollution) and the foreign investment protection system. As water demand and availability
become more uncertain, all societies become more vulnerable to a wide range of risks associated with
inadequate water supply, including hunger and thirst, high rates of disease and death, lost productivity and
economic crises, and degraded ecosystems. These impacts elevate water to a crisis of global concern." (The
United Nations World Water Development Report 4. Managing water under uncertainty and risk. Pag. 18).
[El resaltado nos pertenece].

19 “E] proceso de globalizacion es, por tanto, selectivo, dispar y cargado de tensiones y contradicciones. Pero
no es anarquico. Reproduce la jerarquia del sistema mundo y las asimetrias entre las sociedades centrales,
periféricas y semiperiféricas. No existe, entonces, un globalismo genuino. Bajo las condiciones del sistema
mundo moderno, el globalismo es la globalizacion exitosa de un localismo dado”. [El destacado nos
pertenece] (Sousa Santos, 2009:308).



alteracion multiescalar con un fuerte grado de incidencia del discurso de organismos
internacionales. Los documentos elaborados por éstos han construido un discurso sobre los
riesgos globales en torno al agua dulce, como asi también sobre sus causas, que son
acompafiados de recomendaciones propositivas sobre la regulacion del recurso. Esta
situacion es susceptible de ser entendida como un supuesto de globalizacion de un riesgo
local a un campo juridico trasnacional (el de las regulaciones juridicas y de la
institucionalizacion en paises con alta disponibilidad del recurso hidrico de un modelo de
gestion global para un riesgo local), o antes bien, como un “proceso de glocalizacion™?.

La cuestion de los usos del Acuifero es central dentro del abanico de factores que
condujeron a pensar en el disefio de esta regulacion. Entre ellos se enuncian: perforaciones
(pozos) para el abastecimiento a extensas regiones de agua potable para consumo humano,
para usos termales, agricolas, entre muchos otros. La creciente perforacion del mismo tiene
que ver con la excelente calidad del agua que de €l se extrae para consumo humano, pero
también para usos industriales, hidrotermales, riego, etcétera. (Bruzzone, 2012:140). Esta
circunstancia pone de resalto que su gestion a través del disefio de un marco regulatorio
deberia atender a la desigual distribucion del recurso y a las necesidades del mismo, por
cuanto la calidad y cantidad disponible de agua dulce es incontestable. El uso intensivo en
territorio brasilero conjuntamente con la diversidad de usos que del mismo se hacen en los
Estados limitrofes complejizan la tarea, en razéon de que quedan comprendidas relaciones
internacionales y sistemas juridicos internacionales.

En sintonia con esto, el Acuerdo del AG debe ser leido a la luz de los dos
precedentes legales mas importantes en la region: el Tratado de la Cuenca del Rio de la
Plata?' del afio 1969 y el Tratado de Cooperacion Amazoénica (TCA) de 1978. Obviaremos
aqui su analisis porque nos excede, no obstante lo cual se destaca la significativa referencia
que representan. A pesar de ello, el desafio de regular una cuenca subterranea es mayor, por
cuanto los antecedentes legales de la region solo habian sido estipulados para cursos de
aguas superficiales.

0 En este sentido, se puede consultar el Informe “Managing water under uncertainty and risk”, publicacion
elaborada en el marco del Programa Mundial de Evaluacion de los Recursos Hidricos de ONU conjuntamente
con la agencia UN-Water. En el mismo se sostiene: “In some cases, green growth entails turning a
development challenge — for example, lack of access to chemical fertilizer — into a sustainable development
opportunity. Following this model, existing water scarcity could provide a basis for technological innovation
to help countries leapfrog towards greener growth, while avoiding the common risks faced by other countries.
Climate change represents one of the greatest uncertainties currently facing human society. At the global
level, there may be a high degree of likelihood for certain types of impact such as temperature increases and
sea level rise; however, impacts at the local level are far less predictable”. (The United Nations World Water
Development Report 4: “Managing water under uncertainty and risk”, Pags.16).

2 El valor excepcional del mismo se debe a haber sido un instrumento juridico regional pionero en el campo
del derecho internacional ambiental. No debe olvidarse que la Declaracion de la Conferencia de Estocolmo de
1972 ha sido considerado el documento que da carta de ciudadania al nacimiento del derecho internacional
ambiental. Sin embargo, el Tratado de la Cuenca del Rio de la Plata marcé un hito en la arena del derecho
internacional ambiental, al establecer en el Preambulo que los principios/objetivos del Tratado son: (1)
Promover un desarrollo armoénico y balanceado de la region, y (2) preservar los recursos naturales para las
futuras generaciones a través del uso racional. Estos objetivos no sélo son avanzados en relacion con la
Declaracion de Estocolmo, sino que también revelan un fuerte contraste con el contexto historico que estaba
atravesando la region: el pasaje de la década del 60’ al 70’ estuvo signada por las banderas del desarrollismo
en América Latina.



Teniendo en cuenta los resultados alcanzados a través de la ejecucion del “Proyecto
para la Proteccion Ambiental y Desarrollo Sostenible del SAG”, esto es: las cualidades del
recurso y la cantidad creciente de usos del mismo, quedd sobreexpuesta la demanda de
regulacion. En vistas de esto, en el aflo 2004 los paises miembros del MERCOSUR crearon
un equipo llamado “Grupo Ad Hoc de Alto Nivel Acuifero Guarani”® para que éste se
desempefiara como un Foro auxiliar del Consejo del MERCOSUR. Se pretendia que a
través de este grupo fueran atendidos aspectos juridicos relativos a la propiedad o dominio
del Acuifero, conservacion y usos del mismo, para culminar con la redaccion de un
proyecto de acuerdo entre los Estados mercosurefios. Con todo, la principal mision de este
Grupo Ad Hoc era, en realidad, declarar al Acuifero Guarani como Patrimonio Comun de
la Humanidad (PCH)*. Al respecto, el debate en torno al encuadre de ciertos recursos
naturales como PCH ya habia ingresado en la agenda de discusiones de la CDI al tiempo de
discutir el Proyecto sobre el Derecho de los Acuiferos Transfronterizos (PDAT), que
finalmente fuera receptada en la Resolucion N° 63/124, AG-ONU*,

La finalizacion de la ejecucion del “Proyecto para la Proteccion Ambiental y
Desarrollo Sostenible del SAG”, la escasez” de agua en algunas zonas de la region y una
regulacion insuficiente y escasamente desarrollada, en términos generales, abond las
condiciones para pensar en un marco legal de regulacion y de proteccion del acuifero. A
estas circunstancias se sumaron: una escala de explotacion econdmica del acuifero cada vez
mayor que proyecta intensificarse, y por otro lado, un celoso debate acerca de los derechos
sobre el recurso. Este esquema condujo a que los paises que comparten el recurso,
miembros todos ellos de MERCOSUR, firmaran el “Acuerdo del Acuifero Guarani”
(AAG) el 2 de agosto de 2010 en la San Juan, Argentina. Las disposiciones del AAG se
presentan como un marco legal a medida del caracter estratégico que este recurso
representa para la region. En términos generales, las disposiciones del Acuerdo establecen
los principios mas modernos en materia de derecho internacional de aguas: el dominio
soberano de los Estados sobre el recurso que comparten (Arts. 1 y 2), uso racional y
sustentable del recurso (Art. 3), obligacion de no causar un perjuicio sensible a los otros
Estados (Art. 3, 6 y 7), uso conforme al criterio de conservacion y proteccion ambiental del
Acuifero (Art. 4), deber de cooperar en el intercambio de informacién técnica para su

?2 Decision MERCOSUR/CMC/DEC N° 25/04.-

2 Sobre la nocidn de “patrimonio comun de la humanidad” sobre bienes naturales, ver: Boaventura de Sousa
Santos, 2009, Capitulo 6, apartado XIII.

?* Asi sucedi6 en ocasion del tratamiento por la CDI en el Informe de 2004, preparatorio del Proyecto. En el
punto 83 del mismo se expresd que, en atencion a "la preocupacion manifestada tanto en la CDI como en la
Sexta Comision en relacion al empleo de la expresion “recursos compartidos”, que podia referirse al PCH o al
concepto de “condominio o copropiedad ", el Relator Especial Sr. Chusei Yamada sugirié utilizar la expresion
"aguas subterraneas transfronterizas" en reemplazo del término "compartidas".

» “While data on precipitation — which can be measured with relative ease — are generally available for most
countries, river runoff and groundwater levels are generally much more difficult and costly to monitor. As a
result, trends regarding changes in the overall availability of freshwater supplies are difficult to determine in
all but a few places in the world. However, it is clear that several countries face varying degrees of water
scarcity, stress or vulnerability”. (The United Nations World Water Development Report (WWDR) 2014.
“Water and Energy”, Part 1: “Status, trends and challenges”, Pag. 26).



aprovechamiento sustentable (Art. 5, 8, 9 y 10), deber de cooperar (Art. 12, 13, 14y 15),y
el principio de prevencion (Art. 6).

La creacion de un instrumento para regular la vida del Acuifero Guarani tiene una
fuerte semblanza con el Tratado de Cooperacion Amazénica (TCA) de 1978. Este ha sido
considerado un instrumento referente, con una enorme influencia para el desarrollo del
AAG, en razon de que el mismo pretendi6 dar respuesta a los desafios que, al tiempo de su
firma, se cernian sobre la region latinoamericana, a saber: (a) presiones internacionales
para explotar la extensa riqueza de los recursos naturales, (b) baja densidad poblacional, y
(c) una situacion de debilidad en términos comerciales y comunicacionales entre los
Estados. Estas circunstancias apuntadas, validas también para el caso del acuifero,
condujeron a la comunidad internacional a observar los abundantes recursos naturales de la
region que se hallaban al libre acceso de todos, y concomitantemente al inicio de un
periodo de internacionalizacion. Frente a este esquema, los paises de la region decidieron
apostar a una regionalizacion de la Amazonia, tal como la que se propusieron los paises
que comparten el AG, en orden a revertir las condiciones constitutivas de la vulnerabilidad
de la region. Sostenemos la semblanza entre el TCA y el AAG porque este ultimo acentiia
en su articulo 1° que el acuifero es del dominio de los Estados que lo comparten®. Estas
disposiciones fortalecerian, a primera vista, la interdependencia entre los Estados para
realizar actividades que puedan comprometer la conservacion y proteccion de un bien
ambiental compartido. Empero, acentuamos la semejanza entre el TCA y el AAG sobre la
base de que ambos exhiben a priori la potencialidad de funcionar como herramientas para
evitar la internacionalizacion de los recursos naturales.

La regionalizacion se advierte con claridad tanto en el TCA como en el AAG en la
trama de las disposiciones que acentian la soberania’ de los Estados sobre los recursos
naturales que se encuentran territorialmente en sus jurisdicciones. Al respecto, y en relacion
acuifero, el articulo 2 del Acuerdo establece el derecho de las Partes de ejercer el derecho
de dominio territorial soberano sobre sus respectivas porciones del SAG, de acuerdo con
disposiciones constitucionales, legales y las normas de derecho internacional
correspondientes. Por su parte, el articulo 3 determina que el ejercicio de los derechos de
promover la gestion, monitoreo y aprovechamiento sustentable de los recursos hidricos del
SAG debe respetar ciertas pautas. Estas son: criterios de (i) uso racional y sustentable, en
respeto del (i) deber de no causar perjuicio sensible a los otros Estados, ni al medio
ambiente.

El establecimiento del derecho de dominio® territorial soberano sobre los recursos
hidricos, que surge manifiestamente de estas disposiciones, podria ser leido como una

% “E] Sistema Acuifero Guarani es un recurso hidrico transfronterizo que integra el dominio territorial
soberano de la Republica Argentina, de la Republica Federativa del Brasil, de la Republica del Paraguay y de
la Republica Oriental del Uruguay, que son los unicos titulares de ese recurso y en adelante seran
denominados "Partes”. [El resaltado es nuestro].

%7 Con todo, resulta inquietante la referencia lisa al principio de soberania sobre el AG en un contexto de
percepciones foucaultianas de la soberania / gobernabilidad y sociolégicas cosmopolitas, globalistas de
modelo relativista/constructivista, desde el cual han emergido fuertes posturas de rechazo a la percepcion
soberanista estatal para privilegiar modelos de cooperacion intensificada, de constitucionalismo global y de
proteccion ecosistémica ajena a las divisiones politicas territoriales. (Drnas de Clément, 2012).



estrategia de regionalizacion del recurso, mas no de la gestion, y por ende no de los usos
que sean habilitados. En este sentido, se advierte que bajo este paraguas legal caben, sin
embargo, otras regulaciones que podrian claramente conducir a permitir una gestion
internacional del recurso. Afirmamos esto por cuanto las regulaciones legales internas de
cada uno de los Estados que comparten el AG presentan diferencias muy notorias, que han
habilitado sin mas su sobreexplotacion. En cuanto a ello, estas disposiciones (Arts. 2 y 3,
Acuerdo Acuifero Guarani) contemplan la diversa organizacion legal de cada uno de los
Estados, reconociendo su diferente organizacion constitucional y admitiendo la posibilidad
de que la autoridad de gestion de los recursos pueda recaer en provincias (“estados” para
Brasil) o en el gobierno central, segun la organizacion que prescriban las normas internas.
En el caso argentino, cabe sostener con Rodriguez de Taborda que el hecho de que, por via
de normativa interna, este recurso hidrico pertenezca al dominio originario de algunas
provincias argentinas no representa un obstaculo para reconocer internacionalmente el
dominio exclusivo de cada Estado sobre una parte del SAG. Por otra parte, aunque el
articulo 3 establezca un derecho y una obligacion para los Estados, de modo alguno podria
interpretarse que se ha establecido una gestion compartida entre ellos. En todo caso, un
sistema de cogestion si podria definirse internamente, entre el Estado Nacional y las
provincias involucradas, mas, naturalmente, las reglas de este sistema seran ajenas al
derecho internacional.

En esta linea resulta cuanto menos llamativo que el acento en la redaccion del AAG
haya sido puesto sobre la reafirmacion del dominio y de la soberania, y no sobre los usos
que del mismo se hacen, cuya incidencia sobre el recurso tiene cada vez mayor posibilidad
de impacto. El diagnoéstico sobre la escasez del recurso a contraluz del incremento de la
demanda de uso de agua potable y usos industriales, han trasladado el interés del dominio a
los usos del agua, o mds propiamente a las “asignaciones del agua”. Ahora bien, los
multiples usos que le han sido asignados al recurso ya no dependen del “modelo dominial”.
Claro esta en el caso del Acuifero Guarani. Evidentemente la estrategia de prevenir la
internacionalizacioén del recurso dejo librado su regulacion a las normas internas con que
cada uno de los Estados establezca las reglas del sistema juridico para los usos del mismo.
Asi las cosas, cabe aqui preguntarnos: ;Cuales son estos criterios de asignacion? ;Quiénes
determinan la adjudicacion? ;Cudles son las caracteristicas de la regulacion de los mismos?
En definitiva, ;cudl es el estatuto juridico del agua subterranea transfronteriza? En términos
generales, los esquemas de adjudicacion oscilan entre la mercantilizacion del recurso, y el
derecho humano al agua como bien colectivo. El AAG abrié un margen curiosamente
peligroso al centrarse sobre el dominio soberano® y no sobre los usos.

% “Dominio y posesion, esta es la palabra clave lanzada por Descartes, al alba de la edad cientifica y técnica,
cuando nuestra razon occidental partié a la conquista del universo. Lo dominamos y nos lo apropiamos:
filosofia subyacente y comun tanto a la empresa industrial como a la ciencia llamada desinteresada, a este
respecto no diferenciables. El dominio cartesiano erige la violencia objetiva de la ciencia en estrategia bien
regulada. Nuestra relacion fundamental con los objetos se resume en la guerra y la propiedad.” [La cursiva
nos pertenece] (Serres, 2004:59).

» Actualmente, los articulos de la Resolucion N° 63/124 “El derecho de los acuiferos transfronterizos”
aprobado por la AG-ONU sobre recursos naturales compartidos comprenden el acceso al agua, a la par que
también aseguran la soberania de los Estados sobre los recursos en sus territorios (Art. 3). Cabe mencionar
que la soberania nacional, sin embargo, no denota un acceso desregulado, sino un acceso condicionado por
las reglas generales del derecho internacional aplicable a los recursos naturales compartidos reglados en la



A la luz de este panorama se observan diversos modelos dominiales superpuestos:
por un lado, un modelo regulatorio dominial marco, contenido en el AAG. Por el otro, cada
uno de los Estados redefine sus esquemas legales de dominio sobre el agua mediante sus
normas juridicas internas, de conformidad con sus sistemas constitucionales y legales. El
esquema normativo se presenta asi como un atiborrado y complejo conjunto de normas que
adscriben a diferentes teorias sobre los recursos naturales. Lo paradojico de este esquema
global del recurso resulta del hecho de que la afirmacion del derecho de dominio soberano
en el AAG se alinea en un intento de contrarrestar la mercantilizacion del recurso, y asi
resguardarse de su internacionalizacion. En términos de sociologia del derecho, podria
decirse que el Acuerdo del Acuifero Guarani procurd sentar las bases legales para evitar,
ante la globalizacion del riesgo de la escasez hidrica, la globalizacion de su gestion. No
obstante ello, las reglas legales de cada uno de los Estados Parte han permitido, sin
mayores miramientos, la mercantilizacion del recurso, y esta situacion se advierte a la luz
de los conflictos socioambientales que se han generado en torno al mismo. Estos oscilan
sobre los criterios de asignacion o adjudicacion para usos del agua, y ya no sobre el
dominio publico/privado, actuando como centros de interés juridico.

En atencidn a esto, la construccion del régimen o estatuto del agua, con particular
atencion en la situacion de los acuiferos subterraneos transfronterizos, debe ser leido en las
normas de cada uno de los Estados que lo comparten, en las sentencias judiciales de los
tribunales, en los instrumentos de hard law y soft law que resulten aplicables™, como
también en los documentos de las agencias internacionales que han impulsado su estudio.
Empero, desentrafiar el estatuto regulatorio demandard ademas analizar la filiacion de cada
uno de los modelos referidos con modelos de desarrollo®' a los que adscriben.

Conclusiones

Haber pasado revista por la historia de la regulacion del Acuifero Guarani deja entrever un
esquema regulatorio que no se aproxima a las caracteristicas del ius humanitatis o
«patrimonio comun de la humanidad» como modelo de globalizacion juridica. Bien podria
haberse regulado bajo este principio, dentro de cuyo espectro caben espacios comunes
integrados por recursos naturales globales de propiedad comin, como otros bienes
naturales y culturales que se hallan sujetos a la jurisdiccion nacional, a la de mas de un

Parte II de la Res. 63/124, que van desde: la utilizacion equitativa y razonable (Art. 4) atendiendo a los
factores pertinentes (Art. 5), la obligacion de no causar un dafio sensible (Art. 6), la obligacion general de
cooperar (Art. 7) hasta el deber de intercambiar informacion relevante (Art. 8).

% Tales como los mecanismos del Tratado de Cooperacion Amazonica referidos infia, la Resolucion N° 1803
(XVII) de la AG-ONU y Res. N° 63/124 de “Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales” y el
“Derecho sobre los Acuiferos Transfronterizos”, respectivamente; la Declaracion de la Conferencia de
Estocolmo 72’; la Declaracion de Rio 92°; de la Cumbre sobre Desarrollo Sustentable de las Américas de
Santa Cruz de la Sierra (1996). En el caso que nos ocupa también deberemos atender al Tratado de la Cuenca
del Plata (1969); al Acuerdo sobre Medio Ambiente del MERCOSUR (2001), como a los resultados del
Proyecto para la “Proteccion Ambiental y Desarrollo Sostenible del SAG”, sobre cuyas conclusiones fue
elaborado el Acuerdo del Acuifero Guarani.

3! Sobre esta cuestion son de suma pertinencia los aportes de Balakrishnan Rajagopal, quien describe el
desembarco de la idea de desarrollo en el campo del derecho internacional y su evolucion. (Ver Balakrishnan
Rajagopal, 2005: Capitulo II).



Estado e incluso bienes del dominio privado. De haber sido asi, estariamos frente a un
esquema regulatorio con amplio potencial en este periodo de transicion paradigmatica™.

Las caracteristicas de la regulacion antes descripta ponen de relieve que nos
hallamos ante un caso de derecho global, con una marcada incidencia de los programas
conducidos por organismos de Naciones Unidas, desde las cuales se advierte el impulso de
un proceso de globalizacion juridica, que calificamos aqui como localismo globalizado. En
la terminologia de Sousa Santos, éste representa el proceso a través del cual un fenomeno
local es globalizado con éxito. Esta nocidn se correlaciona simultdneamente con otra forma
de globalizacion: el globalismo localizado. Este segundo tipo de globalizacion representa el
impacto especifico de la primera en las practicas e imperativos transnacionales en las
condiciones locales, que son asi desestructuradas y reestructuradas con el fin de responder
a dichos imperativos. A nuestro juicio, este binomio de categorias sociojuridicas es propicio
para analizar la construccion del derecho global desde un enfoque socioldgico, como asi
también para poner en evidencia la existencia de una pluralidad de globalizaciones:
programas emancipadores y regulatorios.

El complejo entramado de programas impulsados desde organismos internacionales,
el sistema normativo internacional, regional y local, como las interacciones de actores
multiescalares (locales, nacionales y globales) componen un vasto complejo de dispositivos
a través de los cuales el derecho global se configura, y que puede ser leido en clave de
plurales 6rdenes juridicos. Esto es: diversas constelaciones juridicas que se superponen y
relacionan entre si para regular fendmenos, objetos o situaciones que escapan a los limites
de los sistemas juridicos, tal como han sido entendidos tradicionalmente.

Asi, bajo el prisma del pluralismo juridico es posible sefialar por una parte, en
términos generales, que las caracteristicas del derecho global, en lo que a la regulacion del
Acuifero Guarani respecta, se vinculan estrechamente a la situacion de los paises que
comparten el recurso (centro, semiperiféricos o periféricos). Y finalmente, por otra parte,
en el proceso de constitucion de esta constelacion juridica de oOrdenes normativos
multiescalares se deja entrever la incidencia de las practicas de agencias, organismos
internacionales como del espectro discursivo de asociaciones y comisiones de expertos. El
ensamble de todos estos dispositivos permite tejer la trama de una legalidad global para el
Acuifero Guarani.

%2 Su definicion significa, en la obra de Sousa Santos “la definicion de luchas subparadigmaticas, o sea,
luchas que tienden a profundizar la crisis del paradigma dominante y acelerar la transicion hacia el paradigma
o paradigmas emergentes. La transicion paradigmatica es un objetivo a muy largo plazo. Sucede que las
luchas sociales, politicas y culturales, para ser creibles y eficaces, tienen que trabarse a corto plazo, o sea, en
el marco temporal con que cuenta una generacion con capacidad y voluntad para trabarlas. Por esta razon, las
luchas paradigmaticas tienden a ser entabladas, en cada generacion, como si fuesen subparadigmaticas, o sea,
como si ain se admitiese, por hipoétesis, que el paradigma dominante pudiese dar respuesta adecuada a los
problemas para los que ellas estdn reclamando atencion. La sucesion de luchas y la acumulacion de las
frustraciones van profundizando la crisis del paradigma dominante, pero, en si mismas, poco contribuiran a la
emergencia de un nuevo paradigma o de nuevos paradigmas. (...) Las luchas subparadigmaticas se dan
precisamente entre formas de globalizaciones contradictorias: la globalizacion hegemonica (...) y la
globalizacion contra-hegemonica...”. (Sousa Santos, 2001:18-19).
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