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RESUMEN

El Acuerdo sobre el Acuifero Guarani (“AAG"”) dedica sus primeros tres articulos expresamente a la sobera-
nia estatal de las Partes respecto al Sistema Acuifero Guarani (“SAG”). El AAG trasluce el propdsito de dejar
sentado dos aspectos inherentes al dominio del recurso hidrico implicado: el primero, sobre la titularidad del
SAG que poseen las Partes —sin aludir expresamente el AAG (art. 1°) al alcance territorial del dominio, como
si lo hace en el aspecto siguiente—, y el segundo, en relacién al ejercicio del derecho, el cual, conforme el art.
2, lo subordina a las “disposiciones constitucionales y legales y de conformidad con las normas de derecho
internacional aplicables”, pasaje que deja interrogantes: jimplica un orden de prelacion normativa? ;El “de-
recho internacional” se reduce a las citas de los considerandos?

La regla del art. 2 del AAG, para la Argentina, requerird un esfuerzo para unificar sus criterios legislativos y
judiciales sobre los dos aspectos citados —titularidad- y ademas en cuanto a lo ambiental de los diversos usos
sobre el SAG. La Argentina, en mi opinién, tiene que atacar los siguientes problemas juridicos:

a) Modificar el Cadigo Civil (zanjando la cuestion en relacion a la extension del dominio privado del duefno
del suelo sobre las aguas subterraneas);

b) Legislar sobre acuiferos a nivel federal, considerando a las normas estaduales ya existentes;

c) Reglamentar el acceso y uso de los pueblos originarios al SAG, uUnica fuente de agua para muchas co-
munidades.
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The principle of state sovereignty in the Agreement on the Guarani Aquifer
and legal problems specific to Argentina

ABSTRACT

The Agreement on the Guarani Aquifer (AGA) devotes its first three articles specifically to the state sovereign-
ty of the parties with regard to the Guarani Aquifer System (GAS). The AGA reveals its intention to establish
two inherent points concerning dominion over the water resource in question: the first refers to the ownership
of the GAS by the parties involved (without the Agreement’s expressly alluding in its Art. 1 to the territorial
scope of this dominion, as it does in the following point), and the second refers to the implementation of the
law, which, according to Art. 2, subordinates it to “constitutional and legal requirements and pursuant to the
rules of applicable international law; a passage which leaves us with two questions: Does it entail an order of
regulatory precedence? Is “international law” reduced to the observance of legal precedents?

For Argentina, the ruling in Art. 2 of the AGA will require great efforts to reconcile its legislative and judicial
criteria on the two points mentioned: ownership and the environmental aspects of the different activities al-
lowed on the surface above the GAS. In my opinion, Argentina must tackle the following legal issues:

a) To amend the Civil Code (resolving the matter of the extent of the private dominion belonging to the

owner of the ground above the groundwater);

b) To legislate on aquifers at the federal level, bearing in mind the existing state norms;

c) To restrict the access to and use of the GAS to the local people, being as it is the only resource of water

for many communities.

Key words: aquifer, environment, groundwater, soil, sovereignty
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ABRIDGED ENGLISH VERSION

Introduction

The Agreement on the Guarani Aquifer has generated criticism, especially because it adheres to the principle
of “national territorial sovereignties, contrary to the modern trends of international law with regard to co-
operation and integration; and it also appears to be unaware of the integrated-management rule of basins and
the duty to repair any environmental damage caused to any of the parties by works carried out above the ag-
uifer. One positive point can be found, however, in the formulation of state sovereignty, as it does not hinder
Argentina from legislating in its defence against the acquisition of strategic resources, such as the Guarani
Aquifer, by foreign subjects. The Agreement on the Guarani Aquifer should be correlated carefully with the
Argentine legal situation, as it still contains unresolved issues that must be solved, together with substantial
points of debate concerning the constitutionality of some fundamental rules related to the Guarani Aquifer.

Objectives

My intention is to reflect, within the context of the Argentine legal system, on the scope of the term “sover-
eignty” used in the AGA, on the basis of some of the international instruments that serve as its precedents,
and the remit that Article 2 of the AGA made to the internal law of the parties involved. This remit will allow me
to focus on some internal legal problems in Argentina, such as doubts about the public dominion of ground-
water (despite the reform of Art. 2340 of the Civil Code in 1968, which pre-existed the signature of the AGA),
which should be solved forthwith. The dynamic that sovereignty presents within the context of transboundary
aquifers is of such magnitude that some reference to the new limitation regime regarding access to property
and possession of rural lands by foreigners is unavoidable.

Some historical and terminological antecedents

The economic openness of Mercosur contrasts with the caution on the part of the states involved towards ac-
cepting the idea of co-operation in matters of shared basins. The AGA modified this attitude, but, compared
to Argentine law, it still goes only half-way as far as strictly environmental matters are concerned. Different
international instruments are precedent to the AGA, all of them emanating from diverse organisms and coun-
tries, in which guidelines and principles were drawn up concerning the management of hydrological basins,
the concept of state sovereignty over natural resources and the definition of aquifers, among others.

The essence of sovereignty in the AGA

Sovereignty is a general principle of international environmental law, limited by other principles such as
precaution and sustainable development. The concept of national sovereignty is the core of the AGA, which
owes its main source to Resolution 63/124. The rating of groundwater as being non-renewable is debatable,
as is the difficulty involved in classifying renewable and non-renewable resources. The AGA uses different
expressions to refer to different aspects of sovereignty whilst renewing the thesis of absolute and eminent
ownership above any movement towards restricted sovereignty over the transboundary resource. Article 2 is
the cornerstone of the system.

The sources of law and links with the sovereignty of the AGA

The sources of international law are inevitably responsible for the lack of any firm definition of “sovereignty” in
the AGA. References that the AGA makes to the rules of “applicable international law” may lead to the conclusion
that an inapplicable international law does indeed exist. The applicable international law in Article 2 exceeds the
list of sources contained there. There are no absolute parallels as regards the substance of the principle of state
sovereignty over natural resources. During the last 20 years the concept of sovereignty over resources has moved
away from representing the right of every country to economic free determination to become a strong argument
for supporting a national environmental policy that contains strong, clear rules of preservation and recovery of
the resources. There is precedence in the internal legal systems of the parties signatory to the AGA over the rules
of international law. The Charter of Economic Rights and Duties has tried to protect the economic independence
and development of the states; environmental law adds the ecological ingredient to the sovereignty content.

The AGA and the Argentine legal system

The impact of the AGA is modestly positive in terms of sovereignty but environmentally unfavourable. As far
as sovereignty is concerned, it implies a reassertion of the principle of self-determination to the detriment of
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a water co-operation regime. There is a slight positive influence deriving from international law: a) in overall
terms with regard to the tools given to the parties concerned in a possible situation of legal vulnerability
against “ecologic invasion” or “foreignization” of the land; and b) in specific terms by imposing a duty of
co-operating with the identification of critical areas. At the environmental level in general, however, the AGA
implies a step backwards by not enshrining the obligation of reparation. As for water law Res. 63/124, it makes
no reference to the integrated management of basins nor does it set standards for the joint and integrated
management of groundwater with regard to the basin.

Challenges of Argentine law: clear uncertainties
The question of “private property”

Article 2340 of the Civil Code states that groundwater belongs within the public domain. Marienhoff holds
that according to Article 2518 these waters belong to the owners of the land and that they should receive
compensation for the reform of the code that imposed this stricture. This thesis has been superseded by the
conservation norms of environmental law. Article 2518 should be rewritten.

Failure of “original dominion”

Article 124 of the National Constitution, through its recognition of the original dominion of natural resources
in the provinces, poses difficulties to some extent in the application of the laws of minimum allowances, in
particular Act 25.688, which ranks higher than any other provincial or municipal ruling (Art 4, Act 25.675). The
theory of concurrent power offers no solution to provincial questioning of the laws of minimum allowances:
dominion fails to harmonize with jurisdiction. It is not ill-conceived to notice that as far as aquifers are con-
cerned identical questions may arise, such as Act 25.688, for example, which controls some of its aspects.
Some provinces, such as Chaco and Corrientes, have approved laws that reaffirm their ownership of and full
jurisdiction over the GAS.

SAG: unachievable treasure for local people

The proposed law (white paper) that was presented to the Argentine parliament in 2010, the so-called “His-
torical Reparation of Argentine Native Towns within the framework of the Bicentenary, defines the terms
“indigenous towns” and “communal property”The AGA does not take these concepts into consideration and
the remit of Article 2 to the rule of internal national law order brought us to a halt before the complex reality
that indigenous people represent. The link maintained by many indigenous towns with the land has stuck like
a thorn in the side of the legal regime regarding private property in Argentina, and the 1994 constitutional
reform reflects the idea of reparation and recognition in the participation of environmental management. Ac-
cording to the proposal, in the event of judicial controversy original occupation prevails over confiscation;
community property is of “constitutional origin”

Introduccion

La firma del Acuerdo sobre el Acuifero Guarani, el dia
2 de agosto de 2010, muestra una nueva evidencia del
proceso de integracién gradual en el que se hallan los
miembros del Mercosur. El Acuerdo sobre el Acuife-
ro Guarani regula diversos puntos que buscan evitar
conflictos entre los paises signatarios, y en caso de
aparecer litigios sus articulos 10 y 11 presentan los
pasos a seguir; en ajustada sintesis ellos son: requi-
sitoria de informacidn entre las partes sobre perjuicio
sensible, conclusiones con exposiciéon documentada
en base a la informacion recibida, anélisis de ambas
partes para arribar a una solucién equitativa en base
a la buena fe, y abstencion para la parte informante
—mientras dure la instancia de negociacién- de ejecu-
tar obras que prima facie se demuestre que causaran

perjuicio sensible. El art. 15 establece la Comisidon de
coordinacion para cooperar con miras a cumplir sus
objetivos, en consonancia con el art. VI del Tratado de
la Cuenca del Plata, el cual habilita a celebrar acuer-
dos especificos para el desarrollo de la cuenca.

El presente trabajo procura abordar algunas criticas
que ha suscitado el Acuerdo sobre el Acuifero Gua-
rani, relacionadas con la persistencia de la idea casi
excluyente de las “soberanias nacionales” —-incompa-
tible con el avance del Derecho Internacional en ma-
teria de cooperacién e integracion en general, y con
la gestion concurrente de los recursos naturales com-
partidos en particular-y la omision de referencias a la
moderna regla del manejo integrado de cuencas vy al
deber de recomponer el ambiente dahado de una de
las Partes por obras ejecutadas sobre el acuifero en
territorio de otra Parte. Se tratara la reafirmacion del
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principio de la soberania estatal del Sistema Acuifero
Guarani, que deviene congruente con la ineficacia del
Derecho Internacional para frenar poderosos flujos de
inversiones transnacionales sobre recursos natura-
les que se consideran reservas estratégicas, sin que
ello signifique desconocer algunas autolimitaciones,
como las de los arts. 6 y 14. Se expondra la irrupcién
del concepto de “posesion comunitaria” de los pue-
blos originarios en la reforma constitucional de 1994,
sin omitir una breve referencia a la Ley 26.737 de limi-
tacion de acceso a extranjeros a inmuebles rurales.

En el presente trabajo el Acuerdo sobre el Acuifero
Guarani serd denominado exclusivamente con la si-
gla “AAG” y el Sistema Acuifero Guarani con la abre-
viatura “SAG"

Objetivos

Se pretende reflexionar sobre los alcances del térmi-
no “soberania” empleado en el AAG, en base a algu-
nos de los instrumentos internacionales que son sus
antecedentes, y el envio que el art. 2 del AAG hizo
al derecho interno de las Partes, cinéndome al or-
den juridico argentino. Dicha remision es la que me
permitird plantear que la soberania argentina se ha
visto fortificada, atento a que el ejercicio del dominio
territorial se subordina al orden interno y al derecho
internacional “aplicable” —en dicho orden de mérito-,
ademas de centrarme en algunos problemas juridi-
cos internos de la Argentina, que son preexistentes a
la firma del AAG y que deberian ser resueltos, como
las dudas acerca del dominio publico de las aguas
subterraneas —a pesar de la reforma del art. 2340 del
Cadigo Civil de 1968-. La dindmica que la soberania
presenta en la materia de acuiferos transfronterizos
es de tal magnitud que se hace inevitable hacer una
somera referencia al flamante régimen de limitacién
de acceso a la propiedad de tierras rurales por parte
de extranjeros.

Presupuestos historicos y terminologicos

El 26 de marzo de 1991 la Argentina, Brasil, Paraguay
y Uruguay suscribieron el Tratado de Asuncidon con
el objetivo de fundar un mercado comun, con fecha
limite de realizacion el 31 de diciembre de 1994. En di-
cho ano, el 16 de diciembre, mediante el Protocolo de
Ouro Preto, se definio la estructura institucional del
mercado comun cuya denominacién oficial es Merco-
sur (Mercado Comun del Sur). Los objetivos de libre
circulacion de bienes, la fijacién de un arancel externo
comun y la coordinacién de politicas macroecondémi-

cas y sectoriales plasmados en el Tratado de Asuncién
se inscriben en lo que los Estados Partes denominan
un “avance” en el camino de integracion de América
Latina.

Esa apertura de los paises del Mercosur hacia la di-
namica de la economia se contrapone, en el ambito
internacional global, con la cautela de los Estados en
aceptar restricciones o dispositivos de cooperaciéon
en materia de cuencas compartidas. Al hacer esta
observacion Valls (2010) agrega que el AAG significo
el quiebre de esa renuencia, aunque como se vera
mas adelante, desde el punto de vista del Derecho
Ambiental el AAG no avanzo todo lo que pudo si se
plantea una analogia por contraposicion con la legis-
lacion interna argentina. Presentaré seguidamente los
principales antecedentes del AAG.

Tratado de la Cuenca del Plata (1969)

Suscripto por los mismos paises signatarios del AAG
ademas de Bolivia, este instrumento establecié un
compromiso de promocion de desarrollo armoénico y
de integracion fisica de la Cuenca del Plata y de sus
areas de influencia directa y ponderable (art. 1°); dicho
pasaje es aplicable al SAG habida cuenta que el acui-
fero se superpone y se vincula hidrolégicamente con
la Cuenca del Rio de la Plata (Valls, 2010). En cuanto a
la soberania no se halla una mencién expresa, siendo
dable citar el art. 5 que dispuso que la accién colecti-
va de los paises contratantes debera desarrollarse sin
perjuicio de la ejecucion de sus proyectos y empresas
“en sus respectivos territorios, dentro del respeto al
derecho internacional y segun la buena practica entre
naciones vecinas y amigas”.

Declaracion de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo
Sostenible (1992)

Emanada de la Conferencia Internacional sobre el
Agua y el Medio Ambiente (CIAMA), instancia de ca-
racter técnica y previa a la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
(Rio de Janeiro, 1992), reviste importancia particular
en materia de gestién de acuiferos por cuanto su Prin-
cipio Rector N° 1 reconocid la regla de la gestién inte-
grada de cuencas, en los siguientes términos: “Dado
que el agua es indispensable para la vida, la gestion
eficaz de los recursos hidricos requiere un enfoque
integrado que concilie el desarrollo econémico y so-
cial y la proteccion de los ecosistemas naturales. La
gestion eficaz establece una relacion entre el uso del
suelo y el aprovechamiento del agua en la totalidad
de una cuenca hidroldgica o un acuifero”. La duda
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que quiza surgiese del disyuntivo “0” en cuanto a que
el acuifero no integra una cuenca queda despejada
posteriormente en el Programa de Accidn que en su
recomendacién de elaborar y ejecutar planes integra-
dos de gestién por los paises afectados dispuso que:
“La entidad geogréafica mas apropiada para la planifi-
cacion y gestion de los recursos hidricos es la cuenca
fluvial, incluyendo aguas de superficie como subte-
rraneas...”.

Convencion sobre el Derecho de los Usos
de los Cursos de Agua Internacionales para Fines
Distintos de la Navegacion (1997)

Sin hacer referencia expresa a la cuenca la suplanto
por la expresién “curso de agua internacional” (lza,
2005), concepto mas limitado, si bien el mismo texto
de la Convenciéon de Nueva Cork reconocié que “cur-
so de agua” es “un sistema de aguas de superficie
y subterraneas que, en virtud de su relacion fisica,
constituyen un conjunto unitario y normalmente flu-
yen a una desembocadura comun” (art. 1 inc. a]). El
principio general adoptado de utilizacidon equitativa y
razonable del curso de agua internacional (art. 5 inc.
1), como sostiene lza, no se establece en la divisién
territorial del curso sino en la “soberania compartida
de los estados” El escaso apoyo mostrado con las es-
casas ratificaciones y el pasaje que considera “curso
de agua” al sistema de aguas de superficie y subterra-
neas que fluyen a una desembocadura comun (art. 2
inc. a]) llevan a que R. deTaborda (2010) considere que
este documento pueda no ser de aplicacion al SAG.

Reglas de Berlin sobre el Recurso Agua (2004)

Adoptadas por la Asociacién de Derecho Internacio-
nal modernizaron las “Reglas de Helsinki sobre los
usos de las aguas internacionales” (1966), y su apor-
te al tema del trabajo se afinca en dedicar un sector
determinado del texto a la cuestion de los acuiferos.
Beaugé (2010) indica que las Reglas de Berlin hicieron
operativas las Reglas de Seul sobre Aguas Subterra-
neas Internacionales (1986). En ellas se definié qué es
un acuifero, con la siguiente formulacion: “Se entien-
de por «acuifero» una o mas capas subterraneas de
estratos geoldgicos que tienen la suficiente porosidad
y permeabilidad para permitir un flujo de cantidades
utilizables de aguas subterréaneas, o la extraccion de
cantidades utilizables de aguas subterraneas” (art. 3
parrafo 2°). Guarda simetria con la nocidon que un ano
antes enuncio la Ley 25.688 de la Argentina en su art.
2. Para la Argentina la importancia de contar con una
definicion puntual es especulativa atento a que po-

seen tal amplitud los conceptos de “agua” (art. 2) y de
“utilizacion de las aguas” (art. 5) en la ley citada que
toda referencia al agua subterranea o a los acuiferos
deriva en consecuencias legales reciprocas.

Decreto 25/04 del Consejo del Mercado Comun

Creé el Grupo Ad Hoc de Alto Nivel Acuifero Guarani
con el objetivo de elaborar un proyecto de acuerdo,
fijandole como contornos a su tarea consagrar en el
texto “los principios y criterios que mejor garanticen
sus derechos [los de los Estados Partes] sobre el re-
curso aguas subterrdneas, como Estados y en la sub-
region”. En el Considerando 5° el decreto hizo alusién
positiva a la soberania al declarar que “las aguas sub-
terraneas transfronterizas integran el respectivo do-
minio territorial soberano de los Estados en los que se
encuentran localizados, en tanto que unicos titulares
de dichos recursos y responsables de su desarrollo
sostenible”. Puede apreciarse en este antecedente el
peso especifico que posee la idea de la soberania te-
rritorial nacional, que trascendera luego al tenor escri-
to definitivo del AAG.

El AAG no aporté precisiones de tipo fisicas ni hi-
drolégicas del SAG. Inauguré el articulado haciendo
saber que es un “recurso hidrico’y adjuntandole “trans-
fronterizo” (art. 1°), y que se ubica en los territorios
de los cuatro paises del Mercosur, sin incluir mayores
datos geograficos —por ejemplo situacion particulari-
zada en latitud y longitud-. El pasaje del art. 5 que
reza “...con las partes del Sistema Acuifero Guarani
que se encuentren localizadas en sus respectivos te-
rritorios...” debe interpretarse en sentido juridico y
no hidrografico, desechando criterios que restringen
el alcance o contenido del SAG al recurso agua subte-
rranea y confinada. Coincidiendo con el criterio de R.
de Taborda (2010) de que la caracterizacion hidrogeo-
I6gica del SAG en un trabajo juridico es al solo fin de
destacar su relevancia e incertidumbre de su geomor-
fologia, se han difundido las siguientes cifras:

e Aspectos hidroldgicos. Las estimaciones van des-
de los 37.000 a 50.000 km3. Un km3 equivale a 1
billon de litros. La tasa de recarga anual se con-
jetura en 40 kms3. Las aguas surgentes a la fecha
lo son por perforaciones artificiales y por manan-
tiales.

¢ Aspectos geograficos. Ocupa un area de aproxi-
madamente 1,2 millones de km?, localizandose en
las cuencas de los rios Parana y de la Plata. En el
mapa de la regidon el SAG se proyecta en el terri-
torio de cada Estado Parte en los siguientes por-
centajes estimados: Brasil 9,9%, Argentina 7,8%,
Paraguay 17,2% y Uruguay 25,5%. Coordenadas:
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entre 12° y 35° latitud SUR y entre 47° y 65° lon-
gitud OESTE.

¢ Aspectos hidrogeolégicos. Jorge Santa Cruz, en

un seminario organizado en 2004 por el CARI, ad-
virtié preliminarmente que el abordaje del agua
subterranea en los paises latinoamericanos pade-
ce de la falta de datos. En dicho contexto de falta
de informacién exhaustiva del SAG en general el
expositor explicd que el SAG en gran parte es de
tipo confinado a gran profundidad. Su “ritmo” de
participacién dentro del ciclo hidrolégico es va-
riable, pero en general es retardado, con aguas
fésiles. Mas de un tercio del SAG tiene una tem-
peratura mayor a los 40°C.

Para una mejor ilustracién se sugiere ver los ma-
pas, graficos y fotografias obrantes en “Proyecto para
la Proteccion Ambiental y el Desarrollo Sostenible del
Sistema Acuifero Guarani” (FMAM -Banco Mundial-
OEA) publicado por el CARI, y el mapa esquematico
publicado por la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable de la Nacién en su sitio Web.

Esencia de la Soberania en el AAG

La soberania en el escenario del Derecho Interna-
cional Ambiental ha sido calificada como “principio
general” (Drnas de Clement, 2010; Pastorino, 2005) y
reconocida en numerosos instrumentos internaciona-
les en materia ambiental, entre ellos la Declaracion
de Rio de 1992 (Principio 2°). Dnras de Clement halla
concordante dicha declaracion con la de la Carta de
Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados (Res.
3281 de la Asamblea General de la ONU): “Todo Es-
tado tiene y ejerce libremente soberania plena y per-
manente, incluso posesion, uso y disposicion, sobre
toda su riqueza, recursos naturales y actividades eco-
némicas” (art. 2.1), advirtiendo el limite a su ejercicio
en el art. 30 del texto (responsabilidad por control de
actividades internas, cooperacion para elaborar nor-
mas internacionales tuitivas del ambiente, etc.). Los
limites, bien lo expresa la autora, estan también en
otros principios como el de precaucion y el desarrollo
sostenible. La idea de soberania nacional es la médu-
la del AAG, por eso se utiliza la expresién “dominio
territorial” en sus articulos 1° y 2°. Sus tres primeros
articulos se encargan de resaltar que el SAG no es un
recurso internacional, vale decir, un elemento sujeto a
soberania compartida de varias naciones.

Se ha senalado (Valls, 2010) que el AAG en este
aspecto ha tenido como fuente central la Resolucion
63/124; dicha resolucion recepto las conclusiones de
la Comision de Derecho Internacional cuyos debates
previos asimilaron el agua subterranea al petréleo y

al gas, cuyo destino es ser extraido para su posterior
transformacion y extincion en procesos productivos
o de consumo. La pretendida afinidad entre esos tres
elementos (agua/petréleo/gas) se confronta con la dife-
rencia que exhibe el agua subterranea al ser un recur-
so natural no renovable —asi lo describid expresamente
Valls (2010)- y pieza del ciclo hidrolégico, mostrando
asi que su vocaciéon no es “desaparecer” como el pe-
troleo. Debe reconocerse que es discutible la califica-
cion de no renovable del agua freatica, como asi tam-
bién que se halla en crisis la clasificacién de recursos
renovables y no renovables, desde distintos sectores
de la doctrina (Carrozza, 1983; Pastorino, 2009).

El AAG alude a la soberania con tres expresiones:
“integracion del dominio territorial soberano” de
cada una de las Partes (art. 1°); ejercicio del “domi-
nio territorial soberano” sobre las porciones estatales
del SAG (art. 2); y ejercicio del “derecho soberano” de
promover el aprovechamiento sustentable (art. 3). La
primera, al referir que las Partes son las “Unicas titu-
lares” revitaliza la tesis del dominio pleno y eminente
por encima de cualquier aproximacion a la soberania
restringida del recurso transfronterizo. ;El AAG se ha
apartado de los principios orientadores previamente
acordados en el Acuerdo Marco sobre Medio Ambien-
te del Mercosur (Asuncién, 2001)? Los mismos han
sido establecidos para “armonizar las legislaciones
ambientales” de los paises del Mercosur (art. 6, inc.
c]) o bienfijar “las directrices legales e institucionales”
para prevenir y mitigar impactos ambientales “con
especial referencia a las areas fronterizas” (art. 6, inc.
i), y “desarrollar acuerdos sectoriales, en temas es-
pecificos” para cumplir con el objeto del Acuerdo (art.
6, inc. n]). De una lectura integral cabe advertir que el
Acuerdo Marco citado no posee ninguna referencia al
manejo compartido de recursos naturales transfronte-
rizos, ya que su espiritu es la promocién de acciones
que faciliten la proteccién ambiental de los Estados
Partes, sin insinuar situaciones o aspectos que tengan
vinculacion con titularidad o gestiones compartidas.

La segunda y tercera apuntan al ejercicio del de-
recho. El art. 3 contiene una cldusula de gestion am-
biental; y el art. 2 es a mi juicio la piedra angular del
sistema del AAG al sujetar las soberanias nacionales
sobre el acuifero a las “disposiciones constitucionales
y legales y de conformidad con las normas de dere-
cho internacional aplicables” (reenvio).

Las fuentes del derecho y su nexo con la soberania
del AAG

La falta de una definicién de soberania en el AAG re-
mite ineludiblemente a las fuentes del Derecho Inter-
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nacional que se han ocupado de la soberania estatal
sobre los recursos naturales. Es un razonamiento con-
gruente con el envio que el art. 2 del AAG hace a las
normas del derecho internacional “aplicables’, debien-
do el intérprete detenerse en dos cuestiones concate-
nadas. A contrario sensu puede deducirse que existe
un derecho internacional inaplicable; ;sera aquel que
no esta citado en los considerandos? En ellos se men-
cionan dos resoluciones de la ONU, las Declaraciones
de Estocolmo de 1972 y de Rio de Janeiro de 1992
sobre Medio Ambiente, las conclusiones de las Cum-
bres sobre Desarrollo Sostenible de Santa Cruz de la
Sierra (1996) y de Johannesburgo (2002), el Tratado
de la Cuenca del Plata (1969) —de gran importancia en
materia de Derecho de Aguas, en cuanto a la aplica-
cion al acuifero del principio de gestion de cuencas-y
el Acuerdo Marco del Mercosur ya citado. La cuestidon
de la soberania especifica sobre el ambiente ha sido
abordada por no menos de siete resoluciones, entre
las que ubicamos la Resolucion 1803 referida en el
AAG, siendo ella una norma superada, enriquecida,
por los lineamientos de la Carta de Derechos y Debe-
res Econdmicos de los Estados (Resolucion 3281, de
1974), calificada como “el esfuerzo mas serio y profun-
do hacia la formacion de las relaciones econdmicas
entre los paises” (Sepulveda, 1976). Observaciones de
este tenor hacen concluir que ese derecho internacio-
nal aplicable del art. 2 del AAG excede el del elenco de
fuentes alli contenido.

No hay coincidencias absolutas en lo tocante a la
sustancia del principio de la soberania estatal sobre
los recursos naturales. Mucho se ha escrito acerca del
ejercicio de la soberania y sus limitaciones. La doctri-
na en ese punto ha girado en torno a la idea de que
la soberania sobre el ambiente es un derivado natu-
ral de la soberania clasica o territorial, y la inquietud
vinculada al agotamiento definitivo de los recursos
naturales ha puesto en trance aquel pensamiento li-
gado a un equilibrio entre economia y ecologia hasta
el momento no alcanzado. La ONU a través de varias
resoluciones ha trazado lineas para configurar los
contornos de la soberania estatal sobre los recursos
naturales, debiendo ser armonizadas y luego confron-
tadas con el AAG. Aqui me limitaré a traer algunas
anotaciones formuladas en 1980 por Alonso-Gémez
Robledo Verduzco a los institutos relevantes de ese
conjunto normativo.

Las resoluciones de la Asamblea General carecen
de fuerza vinculante, ya que no existe en el articulado
de la Carta de las Naciones Unidas texto expreso en
ese sentido. A su vez en el art. 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia no aparecen enume-
radas dichas resoluciones como “fuentes” juridicas.
A pesar de ello ciertas resoluciones pueden lograr ser

expresion de principios o reglas de Derecho si se re-
ceptan a través de los usos o la praxis estatales. La
Res. 1803 (Unica citada en el AAG del grupo de reso-
luciones que formularon nociones o conceptos de la
soberania estatal sobre recursos naturales) titulada
“Declaracion sobre el Derecho de las Naciones a la
Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales”
expreso, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

e La exploracion, el desarrollo, la disposicién de los
recursos naturales y la inversiéon extranjera para
llevarlos a cabo “deberan conformarse a las re-
glas y condiciones” que las naciones dispongan
“para autorizar, limitar o prohibir dichas activida-
des” (I, 2);

¢ La inversién extranjera se regird por la autoriza-
cion de la actividad respecto al recurso natural, la
ley del pais y el derecho internacional, “cuidando
de no restringir por ninglin motivo la soberania
de tal Estado sobre sus riquezas y recursos natu-
rales” (I, 3); y

¢ El ejercicio de la soberania estatal sobre los recur-
sos naturales debe respetar la igualdad soberana
de los Estados (I, 5).

En los ultimos 20 anos la soberania sobre los recur-
sos trascendid de ser un modo del derecho de cada
pais a la libre determinacion econdmica —sin excluir-
lo— para constituirse en un argumento de peso para
sostener una politica nacional ambiental que conten-
ga reglas claras y fuertes de preservacion y recupera-
cion de los recursos. En esa orientacidn interpretativa
se encuentra el fundamento de la prelacion de los or-
denamientos juridicos internos de las Partes del AAG
—quiza el orden de enumeracion del art. 2 refuerza esa
tesitura— sobre las normas del Derecho Internacional.
La jerarquia supralegal del Derecho Internacional en
la primera parte del nuevo art. 75 inc. 22 de la Consti-
tucidn argentina debe armonizarse con el art. 27 que
le exige a los tratados “que estén en conformidad con
los principios de derecho publico establecidos en esta
Constitucion”; opino, haciendo una lectura unitaria
—global- de la Constitucion, que si un tratado implica
una regresion en la tutela ecolégica, deberia no ser
ejecutado por la administracién ni mandado a cumplir
por orden judicial, en base al orden publico ambiental
que surge de las leyes de presupuestos minimos, en
particular la Ley 25.675 que recepta explicitamente el
principio de progresividad (art. 4).

El principio recibié una transformacion positiva con
la sancion de la Carta de Derechos y Deberes Economi-
cos de los Estados (Res. 3281), quedando enunciado
de este modo: “Todo Estado tiene y ejerce libremente
soberania plena y permanente, incluso posesion, uso
y disposicion, sobre toda su riqueza, recursos natura-
les y actividades econdmicas” (art. 2, 1). El concepto
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es trascendente, porque el término “permanente” ha
sido interpretado en el sentido de que el Estado puede
ejercer su control de los recursos en todas sus fases,
incluyendo la comercializacion, idea que desemboca
en otra: el Estado es el dueno originario de “todos”
los recursos. En cuanto a la palabra “plena’; el “Grupo
de los 77" entendié que hizo referencia al rechazo de
toda presion extranjera, por cuanto los recursos son
de cada pais, a diferencia de la tesis del “patrimonio
comun de la humanidad” El principio otorga a los Es-
tados tres atribuciones (art. 2, 2):

e Reglamentar (limitar) las inversiones extranjeras;

¢ Reglamentar y controlar la legalidad de las activi-

dades de empresas transnacionales (no hay obli-
gacion en los Estados de dar trato preferencial a
la inversion foranea); y

¢ Nacionalizar, expropiar y transferir la propiedad

de bienes extranjeros.

La Carta no hizo referencias al Derecho Internacio-
nal, remitiendo el ejercicio de la soberania a las legis-
laciones internas, en concordancia con lo establecido
en el art. 2 del AAG.

El AAG y el orden juridico argentino

Visto que las citas del Derecho Internacional del AAG
no son todas las que efectivamente rigen la materia,
y que la jerarquia juridica contenida en el art. 2 del
AAG impone ubicar como suprema a la ley nacional
—excepto que un tratado otorgue mayor proteccion
ambiental-, se indagara en las influencias reciprocas
del orden juridico argentino y el Derecho Internacio-
nal aplicable al SAG.

El impacto del AAG es modicamente positivo en
materia de soberania y desfavorable en lo ambiental.
En relacion a la soberania significo una reafirmacién
del principio de autodeterminacién en detrimento de
un régimen de cooperacién hidrica, que tenia como
antecedente la institucionalidad regional del Merco-
sur. Valls (2010) observé agudamente que el AAG no
calificd “internacional” al SAG, sino “transfronterizo”
Si las Partes no han podido crear una instancia de ges-
tion real, dotada de fuertes facultades de prevencion y
control sobre recursos naturales compartidos, lamen-
tablemente se impone la realidad que el art. 2 del AAG
refleja, dejando que el derecho interno regule esa por-
cion local del SAG. No obstante esa realidad hay una
discreta influencia positiva del Derecho Internacional,
que se advierte: a) globalmente, en las herramientas
que otorga a las Partes en situaciones de eventual
vulnerabilidad juridica ante una “invasion ecologica”
—-terminologia citada por Martinez Alier (2004)—; expre-
sado de otro modo: de hallarse por las Partes limites

juridicos en el maximo nivel de sus ordenamientos
internos (constitucionales) para poner freno, con fun-
damento en la soberania alimentaria de la poblacién,
a las inversiones transnacionales sobre dominio de
suelos ubicados en el area del SAG, las resoluciones
anotadas y sus concordantes pueden darle competen-
cia a los gobiernos y jueces para hacer de la “libertad
de comercio” una clausula de menor rango que los
regimenes tuitivos de bienes ubicados en la esfera so-
cial (ciclo hidrologico, por ejemplo). En la Argentina el
planteo del tema de la extranjerizacion ha culminado
con la sancién de la Ley 26.737 y su posterior regla-
mentacion (Decreto 274/12). La ley prohibe a sujetos
extranjeros —sin excepcion— adquirir el dominio o po-
sesion de inmuebles que contengan o sean riberefnos
de cuerpos de agua de envergadura y permanentes
(art. 10), precisando el decreto que dentro de esa cate-
goria se hallan los acuiferos (art. 10, 7° parrafo inc. a]).
El Derecho Argentino puede hallar armonias con las
resoluciones de la Asamblea General sobre soberania
estatal respecto a recursos naturales, enfrentando las
impugnaciones de inconstitucionalidad por transgre-
dir las clausulas inmigratorias de los articulos 20 y 25;
y b) puntualmente, el AAG, en su art. 14, pareciera que
le impone algun contorno a la soberania, imponiendo
el deber a las Partes de cooperar en la identificacion
de areas criticas en zonas fronterizas que demanden
un tratamiento puntual.

Pero en el plano ambiental el AAG implicé una
regresion, que se aprecia de la lectura de su art. 7:
“Cuando se cause perjuicio sensible a otra u otras
Partes o al medio ambiente, la Parte cuyo uso lo cau-
se debera adoptar todas las medidas necesarias para
eliminar o reducir el perjuicio”. Valls (2010) observé
que dicho articulo reconoce la discrecionalidad en las
Partes para permitir actividades de impacto ecolégi-
co negativo, al no consagrar la regla de oro del De-
recho Ambiental de obligar a recomponer. No existe
un instrumento internacional que consagre esa regla
de manera directa, al modo que se lee en el art. 41
de la Constitucion argentina. El AAG solo exige no
causar “perjuicio sensible] entendiéndose por tal al
que es mas que detectable o apreciable pero nece-
sariamente grave o sustancial. Es sensible el dano si
es determinable por criterios reales y objetivos segun
las circunstancias de tiempo y lugar. También puede
ser definido como el que no es minimo ni insignifican-
te (Anuario de la Comisién de Derecho Internacional,
1998). El autor citado al referir que el AAG tuvo como
fuente a la Resolucion 63/124 de la Asamblea General
concluye: “Es lamentable la mala practica de invocar
la soberania no para proteger el derecho soberano de
los Estados a la incolumidad e integridad de su terri-
torio, sino mas bien para convalidar el abuso [de] la
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propia soberania en desmedro de la incolumidad e
integridad del territorio de otro Estado. Causar dano
a otro Estado es siempre una violacion de la sobera-
nia. La reparacion del dano debidé haber sido total por
los danos inferidos como consecuencia de la conta-
minacion causada por su actividad o la de personas
domiciliadas en su territorio como norman el Estatuto
del Rio de la Plata (Articulo 51) o por sus propias ac-
tividades o por las que en su territorio realicen per
sonas fisicas o juridicas” como norma el Estatuto del
Rio Uruguay (Articulo 42)".

Particularizando en cuanto al Derecho de Aguas,
la citada Res. 63/124 no alude a la gestion integrada
de cuencas ni fija parametros de gestién conjunta e
integrada del agua subterrdnea respecto a la cuenca
(o a las cuencas). Dicha omision también fue copiada
por el AAG, marcando otro retroceso en relacion a la
tendencia marcada por las Reglas de Berliny la Decla-
racion de Dublin.

Desafios del Derecho argentino: despejar
incertidumbres

El desarrollo de proyectos comunes de las Partes pre-
visto en el art. 12 del AAG, unido a la armonizacion
legislativa que anhela el Acuerdo Marco del Merco-
sur, sera letra muerta si antes la Argentina no disipa
las disparidades de criterios legislativos y judiciales
sobre algunos institutos relacionados con el dominio
del SAG.

La cuestion de la “propiedad particular”

Si bien ha sido discutida la clasificacion entre bienes
publicos y privados (el agua dentro de ellos) a través
del Cédigo Civil argentino —tesis de Cano y Salomoni
(Apesteguia, 2005)-, el texto vigente del art. 2340 es
insoslayable para el intérprete en cuanto al estudio del
derecho positivo de aguas. El Congreso, por facultades
delegadas, califico el caracter publico de ciertas aguas
(dominio) y establecio restricciones —sean en el inte-
rés publico, sean por razones de vecindad- para las del
dominio particular (de los particulares; se entiende a la
“propiedad particular” como residual luego de recono-
cer la propiedad estatal, ver art. 2347 del Codigo Civil);
luego de ello, en materia de uso y gestiéon de aguas
publicas -y poder de policia de aguas privadas- pro-
vinciales (jurisdiccion) la materia pasa a ser estadual
(provincial) por las facultades reservadas por las pro-
vincias en el proceso constituyente.

La parte pertinente del art. 2340 del Cédigo Civil
reza: “Quedan comprendidos entre los bienes publi-

cos: ... 3° Los rios, sus cauces, las demas aguas que
corren por cauces naturales y toda otra agua que ten-
ga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés
general, comprendiéndose las aguas subterrdneas,
sin perjuicio del ejercicio regular del derecho del
propietario del fundo de extraer las aguas subterra-
neas en la medida de su interés y con sujecion a la
reglamentacion” Llambias y Alterini (1993), analizado
el punto en cuanto a los rios, con acierto prosiguen
con la cuestion de la “aptitud de satisfacer usos de
interés general”, dicha expresiéon, por su amplitud,
torna publica gran parte de las aguas existentes, in-
cluyéndose las subterraneas, a las cuales la ley —si-
guen los autores citados- da por sentado que poseen
esa aptitud. La opinion de Marienhoff (en su Tratado)
es que la propiedad del agua freatica esta regida por
el art. 2518 del Cédigo Civil, léase: propiedad priva-
da del dueno del suelo. Marienhoff, en otro trabajo
(1970), se pregunto si el traspaso de las aguas sub-
terraneas al dominio publico por la reforma civil de
1968 bastaba con la simple declaracion legislativa, o
si faltaba la indemnizacion a los propietarios que se
vieran privados de esa “porcidon” del subsuelo; ese
tema merecié un interesante debate argumental en
la jurisprudencia provincial (causa: “Ledesma, S.A vs.
Provincia de Jujuy”, Superior Tribunal de Justicia de
Jujuy, 11/03/1985) que excede el objeto inmediato de
este trabajo. Marienhoff concluyé que las aguas sub-
terrdneas siguen siendo una propiedad particular del
superficiario, siendo inconstitucional la reforma por la
ausencia de indemnizacion estatal, con cita en el art.
2518 del Codigo.

En un trabajo de 2005 publicado en eldial.com criti-
qué esa postura, que se exhibe anticuada, por no es-
tar a la altura de los lineamientos conservacionistas
de los recursos naturales plasmados en diversas nor-
mas internas. El articulo 2518 debe ser reformulado,
exceptuando las aguas subterraneas de la extension
dominial hacia la “profundidad” del suelo.

La insuficiencia del “dominio originario”

Al debate acerca de si el agua subterrdnea pertenece
al dominio de los particulares, se agrega una cuestiéon
que trajo la reforma constitucional federal de 1994, al
anadir el art. 124 que establece en su segunda parte:
“Corresponde a las provincias el dominio originario
de los recursos naturales existentes en su territorio”.
Esa redaccion mutd una concepcion politica nacional
sustentada en valiosos antecedentes (por ejemplo la
Constitucion argentina de 1949y la Constitucién mexi-
cana en su art. 27) de que la nacionalizacién de ciertos
recursos naturales fortalecia la soberania y la inde-
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pendencia econémica. Ademas la novedosa incorpo-
racion de la cldusula ambiental que la misma reforma
constitucional llevo a cabo, atribuyendo a la Nacion la
facultad de dictar leyes denominadas de “presupues-
tos minimos de proteccion ambiental” con jerarquia
superior en la materia ecologica a cualquier otra nor-
ma provincial o municipal (art. 4, ley 25.675), no guar-
da unidad con el dominio originario de las provincias,
la cuales recurrentemente esgrimen ese razonamien-
to para que no se apliquen en sus territorios aquellas
normas de presupuestos minimos. Mucho se ha teo-
rizado en materia constitucional sobre la convivencia
entre las facultades concurrentes en materia ambien-
tal, pero en la practica existen causas judiciales de no-
table importancia que se iniciaron para anular leyes,
tal el caso de la Ley 25.688 de Presupuestos Minimos
de Gestion de Aguas; debera recordarse la deman-
da de la Provincia de Mendoza contra la Nacion que
tramito en la Corte Suprema, por la que, entre otros
puntos, se denuncio (textual segun el fallo dictado el
26/03/2009) que “cuestionan dicha ley, en cuanto a
que con la «excusa» de ejercer la facultad delegada
a la Nacion para fijar los presupuestos minimos de
proteccion ambiental —en los términos del tercer pa-
rrafo del articulo 41 de la Constitucion Nacional- se
excede en su cometido, y regula sobre la gestion de
los recursos naturales, materia que resulta propia del
derecho publico provincial. Explican asi que la norma
impugnada, lejos de contemplar cuestiones minimas
basicas que constituyen el piso a partir del cual las
provincias pueden dar sus normas complementarias,
ha avanzado en aspectos normativos que exceden
dichas cuestiones”. Para evitar estas discordancias,
debié definir el art. 124 del texto constitucional que
los recursos naturales son de la Nacion, o bien enu-
merar a algunos en particular como pertenecientes a
las provincias; de ese modo se podria haber conci-
liado con los intereses de las provincias petroleras,
interesadas en la redaccidon actual del articulo. En
cuanto al SAG existe idéntica hipotesis de conflicto
de facultades, porque la Ley 25.688 ha sido impugna-
da por el COHIFE, requiriendo oportunamente al Po-
der Ejecutivo su veto total. La ley aludida prevé que
la autoridad nacional de aplicacion tiene la atribucion
de “definir las directrices para la recarga y proteccion
de los acuiferos” (art. 7 inc. b]) y la facultad —a pedido
de las provincias— de “declarar zona critica de protec-
cion especial a determinadas cuencas, acuiferas...”
(art. 8). La provincia de Misiones adhirio al pedido
del COHIFE, y cuando sanciond su propia ley sobre
el SAG citd entre sus antecedentes a la Ley 25.688.
¢Una contradiccion, olvido o vacilacion acerca de si
el dominio originario estadual prevalece sobre la pro-
teccién ambiental?

En 2004 las provincias del Chaco y Corrientes san-
cionaron, respectivamente, las leyes 5446 y 5641. Am-
bas han reafirmado su dominio y plena jurisdiccion
sobre el SAG. El texto chaqueno contiene un basico
estatuto de defensa estratégica, porque reduce, al
menos formalmente, las posibilidades de acceso al
acuifero a través de varios institutos legales, entre
ellos la norma emanada de la Legislatura con mayoria
especial (art. 3).

En 2007 la provincia de Misiones sancioné la ley
4326 y faculté al Estado provincial a gestionar politi-
cas comunes y coordinadas con los demas estados li-
mitrofes, titulares del SAG (art. 3). Mas del 80% de los
limites de Misiones son internacionales, circunstancia
que si bien justifica desde lo factico esta disposicion
ella plantea dudas sobre su constitucionalidad, ya que
es un dilema descifrar si la materia hidrica puede in-
cluirse en los “trabajos de utilidad comun” que el art.
125 de la Constitucién enumera como objeto de los
“tratados parciales”

El SAG: tesoro inalcanzable de los pueblos
originarios

Deseo finalizar el trabajo haciendo una referencia
concisa hacia los acreedores de un despojo. En el ano
2010 ingreso6 a través de la Cdmara de Diputados de
la Nacion un proyecto de ley denominado “Repara-
cion Histdrica de los Pueblos Indigenas Argentinos
en el marco de los Bicentenarios” (Expediente D-
1113-D-2010). Antes y después de la reforma consti-
tucional nacional de 1994 dos normas han enfocado
fundamentalmente algunos puntos de la relacién “re-
cursos naturales/pueblos indigenas”: el Convenio de
la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales de Paises
Independientes (de 1989, ratificado por ley en 1992) y
la Ley de Emergencia en Materia de Posesion y Pro-
piedad de las Tierras que Tradicionalmente Ocupan
las Comunidades Indigenas 26.160 (2006). Excepto el
Convenio de la OIT, las normas referidas —incluyen-
do la Constitucion reformada- carecen de definicio-
nes de las expresiones claves para entender no solo
sus alcances legales, sino imperiosamente el impacto
que esas expresiones han provocado en el significado
tradicional de “propiedad inmobiliaria; “titulo de pro-
piedad “usurpacion;y “manejo de los recursos natu-
rales”El Proyecto de ley citado avanza en la definicion
de “pueblos indigenas” y de “propiedad comunitaria’;
ademas de prever figuras para la promocién econé-
mica y cultural.

En algunas de las provincias argentinas que son
titulares de dominio del SAG -Corrientes, Chaco,
Formosa y Misiones- habitan actualmente pueblos
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indigenas, portadores de su cosmovision y duenos
del patrimonio natural y cultural que la “ley moder-
na” (Constitucién) declara proteger. EIl AAG no los ha
contemplado, y el reenvio del art. 2 al orden juridico
interno de las Partes obliga a detenerse en la comple-
ja realidad que los indigenas representan, al menos
en la logica del Derecho heredado de Europa que nos
rige.

La visién sobre la Creacion y particularmente el
vinculo con la tierra que los diversos pueblos indi-
genas conservan en el presente, ha penetrado como
una espina en el cuerpo del régimen juridico de la
propiedad privada argentina. La Constitucién de
1994 establece que corresponde al Congreso: “Re-
conocer la preexistencia étnica y cultural de los pue-
blos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a
su identidad y el derecho a una educacion bilingiie
e intercultural; reconocer la personeria Juridica de
sus comunidades, y la posesion y propiedad comu-
nitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan;
y regular la entrega de otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enaje-
nable, transmisible ni susceptible de gravamenes o
embargos. Asegurar su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales y a los demas inte-
reses que los afecten. Las provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones” (art. 75 inci-
so 17). ;Qué es un “pueblo indigena”? La respues-
ta puede ser util para entender la gravitacion que
la historia de los indios posee al momento de pre-
tender una relacion de las comunidades originarias
con el SAG en zonas de angustiante sequia (caso del
Chaco, con la Comunidad “Wichi”). El proyecto de
ley de reparacion historica entiende por “pueblo in-
digena” al “conjunto de personas conformadas por
varias generaciones, que tengan conciencia de su
identidad como indigenas originarios, por ser des-
cendientes de pueblos que habitaron el territorio ar-
gentino en la época de su conquista o colonizacion,
que mantengan la cultura, organizacion social o va-
lores de su tradicion, que hablen o hayan hablado
una lengua autdctona y que convivan en un habitat
comun y originario, en asentamientos nucleados o
dispersos”Otra modificacion del proyecto legislativo
al Cédigo Civil anexa como un nuevo derecho real la
“propiedad comunitaria indigena” Su concepto, en
el Proyecto, es el reflejo en cierta manera del criterio
sustentado al respecto por diversos fallos judiciales.
La idea central de “posesion y propiedad comunita-
ria” es inseparable de la preexistencia étnica y cul-
tural, englobando la prelacidon politica ya que son
previas al Estado que regula la Constitucion. Esa pri-
macia en el tiempo que se da en el aspecto publico
incide en el aspecto privado; las Comunidades pien-
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san el “territorio” como el espacio de permanencia
de la identidad cultural, demarcado por la “memoria
historica” La “tierra” para el poblador originario no
es el “inmueble” civil, es un legado divino dado a la
Comunidad, a todos sus miembros. Esa concepcion
es descartada por la propiedad clasica, personal, ve-
rificable por documentos (escrituras). esta se pue-
de vender, hipotecar y desalojar; la otra es intrans-
ferible.

El Proyecto avanza en otros puntos. Puntualiza que
la propiedad comunitaria se fundamenta en la “pri-
mera ocupacion’; alusiva a la prioridad en el tiem-
po que favorece a las comunidades indigenas en la
detentacion del suelo, que en caso de controversia
judicial, prevalece sobre la usucapion. En cuanto a
los titulos, el Estado previamente determinara las
areas del territorio afectado a la posesidn originaria;
los estudios histéricos, geograficos y antropoldgicos
jugaradn un papel definitorio para establecer los limi-
tes de la ecumene de cada Comunidad; una vez firme
dicha fijacién del territorio el Proyecto lo declara de
utilidad publica y sujeto a expropiacion. Dispone que
la propiedad comunitaria es “de origen constitucio-
nal’; para que no le sean aplicadas las leyes civiles ni
penales.

No queria dejar de mostrar este problema humano,
no exento de una apreciacién juridica. Miles de fami-
lias indigenas no reciben la atencion del Estado so-
berano, mientras el orden juridico las reconoce como
“entidad” (con “derecho a”). Duenas de sus recursos
naturales, que por esencia sostienen la vida, no pue-
den cultivar ni tener un desarrollo integral de acuerdo
a su cultura por privacion casi absoluta de agua. So-
breviven encima del Acuifero Guarani, y quiza en el
Chaco tengan que lograr una ley especial para poder
descubrir su agua.

Conclusiones

La remisién del art. 2 del AAG al derecho interno -ar-
gentino- significa una revitalizacion de la soberania
nacional. Dicho articulo es la piedra angular del AAG.

La integracion econdmica a la que aspira el Mer-
cosur se contrapone con la cautela de los Estados en
aceptar dispositivos de cooperaciéon en materia de
cuencas compartidas.

El AAG no aporta precisiones de tipo fisicas ni hi-
droldgicas del SAG; lo trata como un “recurso hidrico
transfronterizo” Posee varios antecedentes y ha te-
nido como fuente central la Resolucién 63/124 ONU,
que asimil6 el agua subterranea al petréleo y al gas,
cuyo destino es ser extraido para su posterior trans-
formacion.
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El AAG, al referirse que las Partes son las “Unicas
titulares’ revitalizé la tesis del dominio pleno y emi-
nente por encima de cualquier aproximacioén a la so-
berania restringida del recurso transfronterizo.

El derecho internacional aplicable del AAG excede
el del elenco de fuentes alli contenido. La ONU ha tra-
zado lineas para configurar los contornos de la sobe-
rania estatal sobre los recursos naturales, debiendo
ser armonizadas y luego confrontadas con el AAG.

Lajerarquia supralegal del Derecho Internacional en
la primera parte del nuevo art. 75 inc. 22 de la Consti-
tucion argentina debe armonizarse con el art. 27. Si un
tratado implica una regresién en la tutela ecoldgica,
deberia no ser ejecutado. La Carta de Derechos y De-
beres Economicos de los Estados remite el ejercicio
de la soberania a las legislaciones internas, en con-
cordancia con el AAG.

La reglamentacién de la Ley 26.737 prohibe a suje-
tos extranjeros adquirir el dominio o posesién de in-
muebles que contengan acuiferos, y el AAG puntual-
mente pareciera imponer algun limite a la soberania
(identificacion de areas criticas).

En el plano ambiental el AAG implicé una regresién
al no consagrar la obligacién de recomponer el dano.
El AAG solo exige no causar “perjuicio sensible” El
AAG no alude a la gestion integrada de cuencas.

La doctrina que sostiene que el agua subterranea
pertenece al dueno del suelo ha sido superada por los
lineamientos conservacionistas de los recursos natu-
rales plasmados en diversas normas internas.

Las provincias esgrimen la tesis del dominio origi-
nario para que no se aplique en sus territorios la Ley
25.688. Debid consagrarse el dominio originario de la
Nacion en el art. 124 de la Constitucion.

La Ley 25.688 prevé disposiciones sobre acuiferos,
siendo fundado pensar que pueden generarse nuevos
conflictos juridicos con las provincias del SAG. Cha-
co, Corrientes, Formosa y Misiones sancionaron leyes
tuitivas del SAG.

El AAG no ha contemplado a los pueblos origina-
rios. El reenvio del art. 2 obliga a detenerse en la com-
pleja realidad que los indigenas representan. La idea
central de “posesién y propiedad comunitaria” es in-
separable de la preexistencia étnica y cultural. De lege
ferenda la primera ocupacioén, en caso de controver-
sia judicial, prevalece sobre la usucapion. Las familias
indigenas son duehas de sus recursos naturales.*
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