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Resumen

Este articulo presenta un avance de investigacion alusivo al rol que desempefian
las diferentes teorias referidas a la soberania sobre los recursos hidricos
compartidos por Estados y analiza su pertinencia y utilidad, con el fin de
identificar los elementos que puedan aportar a la construccion de una teoria
novedosa de la soberania sobre estos recursos, que garantice de forma 6ptima su
proteccién y preservacién ambiental. Para lograrlo, en primer lugar, se explord
el concepto de soberania y los diferentes postulados que se han planteado al
respecto para, en segundo lugar, profundizar en el analisis de las teorias de la
soberania concernientes al ejercicio de poder sobre los recursos hidricos. Entre
dichas teorias se encuentra una variada gama de concepciones que van desde la
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soberania territorial absoluta y la integridad territorial absoluta, hasta las
restrictivas, basadas en el abuso del derecho, en las servidumbres
internacionales y en las relaciones de vecindad, asi como la referente a la
comunidad de intereses y a la de cuenca hidrogréfica internacional, todas las
cuales conducen, en tercer lugar, a proponer la teoria de la soberania comun de
los recursos hidricos compartidos.

Palabras clave: cursos de agua internacionales, recursos hidricos compartidos,
proteccion ambiental, soberania, comunes.

Abstract

This article presents an advance on the research on the role played by the
different theories on the sovereignty of water resources shared by different
States and analyzes their relevance and usefulness to identify what elements

can contribute to the construction of a novel theory, which manages to guarantee
the protection and environmental preservation of resources. To achieve the
foregoing, this research first explored the concept of sovereignty and the
different postulates that have been raised in this regard, and secondly, performed
an in-depth analysis of the theories of sovereignty concerning the exercise of
power over water resources. These theories included a wide range of conceptions
ranging from absolute territorial sovereignty and absolute territorial integrity to
restrictive conceptions based on the abuse of the law, international easements,
and neighborly relations, as well as those referring to the community of interests
and the international river basin, all of which lead, thirdly, to propose the theory
of common sovereignty of shared water resources.

Keywords: international watercourses, shared water resources, environmental
protection, sovereignty, common.

Introduccion

Las problemaéticas asociadas a la escasez y contaminacién mundial de los recursos
hidricos son un tema objeto de debate en diferentes areas de conocimiento y
escenarios internacionales; pese a ello, es un tema de escaso estudio desde el area
juridica que desconoce la importancia de generar, desde el derecho, estrategias
para su Optima proteccién ambiental, sobre todo en lo que corresponde a los
Recursos Hidricos Compartidos, en adelante (RHC). Esto en razon a que la mayor
parte del agua dulce del planeta es compartida por dos 0 méas Estados, y a esto se
afiade que las grandes reservas de aguas son subterraneas y se extienden por las
fronteras internacionales (McCaffrey, 2008, p. 353). En consecuencia, la
importancia global de estos recursos es enorme, ya que cerca del 90 % de la
poblacién mundial vive en paises que comparten estos recursos, y las 263 cuencas
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transfronterizas existentes que cubren casi la mitad de la superficie terrestre del
planeta y representan cerca del 60 % del flujo de agua dulce del planeta. El agua
proveniente de estas fuentes da sustento a millones de personas en el mundo
(Water United Nations, 2008, p. 1).

Las problemaéticas ambientales que afrontan en la actualidad los RHC son
significativas, entre ellas la degradacion de las condiciones de calidad a causa de
las diversas formas de contaminacion, aunado a complicaciones relacionadas con
la disponibilidad hidrica en términos de cantidad distribuible entre los paises
riberefios. A lo anterior se le suman las dificultades juridicas concernientes a su
proteccion y preservacion, dado su carécter de recurso natural compartido, las
dicotomias politicas y econdmicas entre Estados, ciudadanos y sector productivo
que denotan inconvenientes en la generacion de acuerdos para su salvaguardia, 0
dan lugar a instrumentos juridicos incipientes en cuanto a garantias ambientales.
Por tanto, el naciente derecho de los RHC desafia importantes retos para evitar un
mayor deterioro de estas fuentes, garantizar las necesidades humanas basicas y
prevenir conflictos interestatales de caracter diplomatico o incluso bélico! a los
que les subyacen cuestiones propias de la soberania estatal?.

En consecuencia, el avance de investigacion plasmado en el presente articulo
plantea como pregunta de investigacion determinar si ¢existen en el derecho
internacional ambiental aplicable a los RHC dificultades juridicas que impiden su
Optima proteccion, derivadas de las teorias aplicables a la soberania sobre estos
recursos? Para dar respuesta a este interrogante, se realiza un analisis de las
diferentes teorias aplicables a los RHC con la finalidad de determinar sus aciertos,
fallos y desafios, esto con la finalidad de lograr identificar los elementos que
puedan aportar a la construccion de una teoria novedosa de la soberania sobre
estos recursos, que garantice de forma Optima su proteccién y preservacion
ambiental.

En el presente articulo se emplea el método analitico, con la finalidad de
descomponer en partes las diferentes teorias de manejo de los recursos hidricos,

1 Carl Schmitt reconoce que lo que motiva la guerra son los factores politicos y los factores
juridicos, morales o econémicos pueden exacerbar el conflicto, pero no producen la guerra por si
mismos. Ademas, el autor no cree que la guerra se pueda evitar, pero si piensa que se puede
limitar, mediante el reconocimiento del enemigo como una persona soberana en igualdad de
derechos (Ferrari, 2021, p. 108).

2 Para el siglo XXI, la bibliografia ha hecho plausibles el riesgo de una creciente competitividad
interestatal y geoestratégica por los Ultimos recursos fdsil-energéticos, y la posibilidad de guerras
ambientales y climaticas en el marco de la creciente devastacion ambiental. Por lo tanto, va a ser
clave que el régimen supranacional los manejara con la sabiduria y moderacién de una verdadera
cultura de la paz cooperativa y juridificada (Marquardt, 2013, p. 400).
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para comprender su naturaleza, causas y efectos. Los datos cualitativos recogidos
sobre fuentes documentales se orientan a obtener informacion a traves de la
percepcion selectiva, ilustrada e interpretativa del fenémeno estudiado (RHC).
Los datos se compilan mediante la “observacion documental directa” de registros
sistematizados de recoleccion.

Teorias de la soberania

En este articulo se aborda un componente fundamental de las diferentes
problematicas que afrontan los RHC. El desafio frente al deterioro ambiental de
este tipo de recursos hace referencia a la diversidad de teorias respecto a su
soberania (Parra, Agudelo y Viviescas, 2015). “La soberania es uno de los
principios cardinales de la teoria del Estado, denota el derecho legal inalienable,
exclusivo y supremo de ejercer poder dentro del area de su poder. La soberania
esta arraigada en el concepto de Estado” (Kaiser, 2010, p. 85). Por tanto, es
necesario abordar el concepto de soberania® en razon a que, a través de este poder,
el Estado tiene las facultades para la proteccion y preservacion de estos recursos
naturales, sin que ello implique que sea exclusivamente gubernamental.

Desde una postura socialdemdcrata de Heller (1965, p. 226), la soberania es la
cualidad de la independencia absoluta de una unidad de voluntad frente a
cualquier otra voluntad universal efectiva. Esta es de forma fundamental un
concepto juridico-politico que implica que en el orden nacional no existe una
voluntad superior a la autoridad del Estado, es la comunidad, a través del Estado,
como instancia decisoria, titular de la soberania. Por tanto, la soberania como
autoridad del Estado no puede entenderse que solo recae en manos de los poderes
publicos, pues la autoridad de estos se encuentra legitimada por la voluntad
popular.

En razdn a que la soberania ha sido un concepto juridico abordado a lo largo de la
historia* y desde la teoria del Estado,

3 La conceptualizacion moderna de la nocidén de soberania de Rousseau (2008, pp. 33-46) implica
que esta es mas que el ejercicio de la voluntad general, y nunca se puede enajenar; y el
soberano, que es un ente colectivo, solo puede estar representado por si mismo. La soberania
tampoco se puede dividir; pues o la voluntad es general, o no lo es: o es la voluntad de todo el
pueblo, o tan solo la de una parte. A partir de esto, se puede entender el concepto como la
potestad de ejercer poder sobre los recursos naturales, entre ellos el recurso hidrico.

4 El fendmeno politico-constitucional de la soberania, desde su surgimiento, manifiesto en
construcciones tedricas, como las de Bodino, hasta sus mas recientes tratamientos, refleja un
cambio drastico de concepcion y funcionalidad. Un concepto que originalmente fue rigido y
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Bodino y los clasicos del Derecho natural desarrollaron el concepto de soberania
recibido de la baja Edad Media, que puede denominarse la prehistoria de la
soberania, asi mismo en la doctrina moderna autores como Maquiavelo, Hobbes,
Spinoza, Rousseau y Hegel, entre otros, la han abordado en lo referente a la
omnipotencia estatal de la soberania absoluta. (Truyol, 1958, pp. 50-53)

Por lo anterior y pese a que resultaria interesante realizar un estudio detallado de
la soberania en su evolucion teorica, esto no constituye el objeto de estudio del
presente articulo, por lo que es necesario encaminar el analisis que desde el
derecho internacional se le ha dado al concepto, para orientarlo al estudio de la
soberania de los RHC.

Asi las cosas, conforme a lo expuesto, la soberania implica en el derecho
ambiental interno y, por ende, en lo que corresponde a la proteccién y
preservacion ambiental de los recursos hidricos, la autoridad con la capacidad
para ejercer el poder, no solo de los poderes publicos, sino de la sociedad, para
con ello hacer parte de las medidas que puedan impactar estos recursos naturales.
En el dambito del derecho internacional publico, la soberania es uno de los
fundamentos principales de la igualdad de los Estados, su integridad territorial y
su independencia politica (Kaiser, 2010, p. 87). El derecho internacional
contemporaneo esta basado en el principio de la igualdad soberana (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1945).

En esta dimension internacional de los RHC, todos los Estados en igualdad de
condiciones son soberanos sobre sus recursos naturales®, que a nivel interno debe
entenderse en los términos de la voluntad social. No obstante, ante la escasez y
deterioro de estos a nivel global, se hace necesario establecer nuevos alcances de
la nocidén de soberania, para lograr la 6ptima proteccion y preservacion ambiental
de dichos recursos (Ortega y Blanco, 2020).

En el mismo sentido, para Bobbio et al. (1991, p. 1483), el concepto juridico-
politico de soberania indica el poder de mando y de decisién dentro de una

conservador se troco en elastico y apropiado a exigencias que, historiograficamente, desafian sus
inicios para adquirir connotaciones completamente paralelas. Se dice de “soberania flexible” a lo
que en la actualidad ha se querido entender por soberania (Moya Vargas, 2009, p. 43).

5 Una problematica de gran importancia en la actualidad es la explotacidn de los recursos
naturales amazdnicos que tienen naturaleza compartida, entre ellos los RHC amazdnicos. Al
respecto, Garcia (2013, p. 22) afirma que la Cuenca Amazdnica compartida entre ocho paises es
una de las principales reservas de biodiversidad y agua dulce del mundo, sin embargo, es un
territorio con baja densidad demografica por lo que la atencidén del Estado ha sido marginal y las
politicas publicas han resultado contradictorias, por lo que reflejan la tensién y lucha por el poder.
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sociedad politica; y “pretende ser una racionalizacion juridica del poder, en el
sentido de transformar la fuerza en poder legitimo, del poder de hecho, en poder
de derecho”. La soberania “se configura de distintas maneras segun las formas de
organizacion del poder que se han dado en la historia de la humanidad”. Pero en
todas ellas es posible siempre identificar “una autoridad suprema, aunque luego se
explique o sea ejercida de maneras muy distintas™®.

A partir de esto el poder sobre los recursos objeto de estudio puede variar de
acuerdo con las condiciones politicas, econémicas, sociales, e incluso
ambientales, de un momento determinado. Por ende, se busca establecer el
modelo de soberania que de forma Optima proteja ambientalmente estos recursos.
Bajo las condiciones ambientales y politicas actuales puede considerarse que un
sistema de cooperacion en el manejo de los RHC puede aparentar ser el adecuado,
sin embargo, como se desarrollara en este articulo, ante su presion y deterioro se
hace necesaria una transformacion.

Por lo tanto, es imperioso un cambio en la concepcion de soberania entendida que
desde su perspectiva interna significa exclusividad, autonomia y plenitud de
competencia territorial y en el nivel internacional significa igualdad e
independencia en frente de los demas Estados (Becerra Ramirez, 1997, p. 4). No
en vano se ha planteado, incluso en el ambito de la integracion andina, que la
realidad actual ha generado como consecuencia que el concepto de soberania sea
replanteado, lo que implica para los Estados miembros la flexibilizacion de dicha
nocion, esto es, la posibilidad de que ciertas competencias soberanas sean
ejercidas por la Comunidad Andina, pero que la titularidad de estas siga en manos
de los paises miembros (Blanco Alvarado, 2013, p. 101).

Existen en el campo teorico diversas teorias referidas a la soberania de los
recursos naturales; sin embargo, en el presente articulo de investigacion se
estudian restringidas respecto de los recursos objeto de estudio. Dichas teorias van
desde concepciones segun las cuales se puede disponer de forma ilimitada de las
aguas en el territorio de cada Estado, hasta aquellas que tienen en cuenta intereses
comunes.

% Frente a la crisis del Estado, Ferrari (2006, citado por Llano, 2016, p. 60) afirma que la idea
simplificadora de un mundo subdividido de manera ordenada en una serie de unidades estatales
delimitadas, cada una soberana en su propio territorio y conectada con las otras mediante una
solida red institucional —(el derecho internacional clasico)— ya no es sostenible, al menos a los
ojos de la ciencia social, comprometida en la descripcion actual de la realidad.
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Teoria de la soberania territorial absoluta

La teoria de la soberania territorial absoluta autoriza al Estado a realizar en su
territorio todas las modificaciones necesarias para lograr sus objetivos, tales como
alterar o encauzar el curso de las aguas, aunque este acto pueda tener efectos
perjudiciales para otros Estados. Extendiéndose el derecho a la soberania no solo
sobre las personas y las cosas bajo la autoridad del Estado (Kluber, 1874, p. 192).
Esta teoria posee dificultades en su aceptacion por parte del derecho internacional,
ya que contraviene principios como la equidad, igualdad, y cooperacion, al igual
que incurre en abuso de la posicion dominante del riberefio que se encuentra en
mejor posicion geografica.

Esta teoria se basa en la doctrina Harmon, desarrollada en Estados Unidos, a
causa del litigio con México por las aguas del rio Grande, frontera entre ambos
Estados. La doctrina Harmon defendia los derechos absolutos de Estados Unidos,
fundados en el principio de la soberania territorial y sostenia que si el rio Grande
no disponia de un volumen de agua suficiente para ambos paises, ello no
autorizaba a México a imponer a Estados Unidos restricciones respecto de la
utilizacion del rio (Ponte Iglesias, 1989, p. 57). Esta tesis invoca como precedente
la sentencia del juez John Marshall “Exchange vs. McFaddon”, que afirmaba que
la jurisdiccidn de la nacion dentro de su propio territorio es absoluta y exclusiva y
sin ninguna limitacion (Austin, 1959, p. 408).

Esta teoria reivindica para el Estado de aguas arribas la facultad de actuar de
forma libre y sin restricciones en el interior de su territorio. En otros términos, se
defiende el derecho del Estado situado en la parte superior para usar sus aguas de
forma arbitraria con exclusion de los derechos del Estado aguas abajo. Ademas de
Estados Unidos, la doctrina Harmon ha sido invocada por varios Estados con
motivo de conflictos por el aprovechamiento de aguas fluviales compartidas
(Abbas, 2005, p. 121). La aplicacion de esta teoria es conflictiva y por ello ha sido
objeto de reiterados pronunciamientos jurisprudenciales’, pues una de las partes
abusa de una posicién de dominio geografico, lo cual impide la cooperacion entre
Estados que se suponen iguales.

7 En la jurisprudencia internacional, la doctrina Harmon se ve reflejada en fallos como el de
Hungria vs. Austria, por el caso del Canal Wiener-Neustadt, o el de India contra Pakistan, por la
desviacidn de las aguas del rio Indo. Pese a que en la actualidad el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos ha rechazado la mencionada doctrina (Ponte Iglesias, 1989, p. 59). En parte
porque se caracteriza por ser radicales y en la actualidad su aplicacidn resulta infundada, y
desproporcionada de acuerdo con las necesidades de los Estados y del ambiente. Segun Jiménez
de Arechaga (1959, p. 525), esta solo toma en cuenta la soberania de un Estado e ignora la
equivalente del Estado vecino.

130
Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | ¢ https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 17 N.2 1 | enero-junio del 2022



https://doi.org/10.15332/19090528

Esta teoria admite la plenitud y exclusividad. Plenitud sobre el territorio en el cual
pueden ejercerse todas las funciones o competencias; y exclusividad porque en el
territorio de un Estado solo se ejerce la soberania de este, con exclusién de
cualquier otro (Benadava, 1966, p. 130). Esta teoria es incompatible con las
actuales dinamicas ambientales, de ahi su poco valor practico y las numerosas
objeciones.

Para la teoria de la soberania territorial absoluta, solo pueden existir restricciones
encaminadas a conservar la integridad y bienestar de un Estado soberano. Al
respecto, Schulthess —autor clasico de las doctrinas juridicas internacionales
sobre el agua— se refiere a los derechos de los Estados en la preservacion del
agua, en virtud del cual se pueden imponer obligaciones basadas en la necesidad
de preservar la integridad territorial. Por lo tanto, las clausulas que prohiben la
contaminacion, y que se incorporan a los tratados interestatales, corroboran en lo
que —en todo caso— constituye una obligacion del derecho internacional
(Manner, 1963, p. 64).

Esta teoria ha sido objeto de criticas® por imponer una posicion de superioridad de
un Estado, lo que supone un conflicto evidente de principios del derecho
internacional; y en materia de RHC, de los principios de uso equitativo y
razonable, y de no causar dafios sensibles, entre otros. Al respecto, Smith (1931,
p. 150) afirma que ningun Estado puede actuar de forma unilateral, si con ello su
accionar puede crear un perjuicio sensible a los intereses de otros Estados, por lo
cual se entiende que los riberefios deben reconocer derechos y obligaciones
reciprocas en la utilizacion de las aguas.

Teoria de la integridad territorial absoluta

La teoria de la integridad territorial absoluta es contrapuesta a la anterior. De
acuerdo con esta teoria, el Estado por donde corren las aguas compartidas se
encuentra obligado a conservar el caudal, volumen y la calidad del curso de agua,
hasta su llegada al Estado, previo de la desembocadura maritima. Esta teoria se
fundamenta en el derecho internacional consuetudinario —no causar dafos o
alterar las condiciones naturales—, y no en el derecho de los acuerdos
internacionales (Al Rawi, 1969, p. 221). Lauterpachty Oppenheim (1955, p. 475)

8 Algunos criticos de la teoria de la soberania territorial absoluta son Briggs (1952, p. 274);
Ballenegger (1965, p. 158) y Arnaud (1974, p. 154).
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son seguidores de la teoria, y se refieren a las prohibiciones y obligaciones del
Estado por el cual corren las aguas.

Esta teoria® se inspir6 en el principio anglosajon de los derechos de los riberefios
(riparian rights) segun el cual los Estados ubicados aguas abajo tenian derecho a
un flujo natural del curso de agua (Aguilar Rojas e Iza, 2009, p. 306). Con base en
sus postulados se han fundamentado decisiones jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional Aleman en el caso relativo a la infiltracion del rio Danubio, al
igual que lo ha hecho el Tribunal Federal Suizo (en los casos de 12 de enero de
1878 y 1.° de noviembre de 1900). En Estados Unidos, esta teoria se aplicé por el
Tribunal Supremo a algunos conflictos internos —Colorado vs. Kansas, por el Rio
Kansas, 1907 y 1943; New Yersey vs. New York, por el Rio Delaware, 1931;
Connecticut vs. Massachusetts, por el Rio Connecticut, 1931—. Esta teoria
también ha sido considerada inequitativa, por vulnerar los intereses del Estado
aguas arriba y no dar respuesta a la necesidad de desarrollo, y mucho menos de
fomentar la celebracion de acuerdos entre Estados (Ponte Iglesias, 1989, p. 64).

La teoria involucra un derecho de veto al Estado de aguas abajo (lo que puede ser
considerado ventajoso). De tal modo, el Estado aguas arriba podria encontrarse en
una situacién en la que no podria hacer ningln uso del curso de agua que pudiese
traer aparejada una alteracién de este. Ello provocaria que, si el Estado de aguas
abajo no hiciese uso de las aguas o las aprovechase solo de forma parcial, dicho
recurso podria ser malgastado (Querol, 2003, p. 14). Este derecho de veto, y los
demas elementos de la teoria establecen una relacion de adversariedad entre
riberefios, cuya aplicacidn se hace imposible a la realidad actual, dadas las
actuales necesidades.

Ahora bien, mientras que esta teoria limita los derechos del Estado “aguas abajo”,
en caso de abuso por aquel situado “aguas arriba”, la teoria de la integridad
territorial absoluta restringe los derechos de este Ultimo, quien no debe realizar
ningun uso o impacto en las aguas que llegan al Estado “aguas abajo”. Por lo que
dos teorias se encuentran planteadas en consideracion de la existencia de dos
Estados, uno aguas arriba y otro, aguas abajo. Pero en el &mbito geogréfico esta
no es la Unica forma de compartir los recursos hidricos, ya que se presentan casos

° También es conocida como la teoria del “flujo natural del agua”, y sostiene que debido a que las
aguas son parte del territorio de un Estado, incluso el propietario riberefio “aguas abajo” tiene
derecho a un flujo natural que no sea menoscabado por los propietarios riberefios “aguas arriba”.
El propietario riberefio “aguas arriba” puede hacer uso razonable del agua y debe permitir que
esta fluya conforme a su curso natural hasta el propietario riberefio “aguas abajo”. Este principio
se derivd de las leyes sobre propiedad privada britanicas y se aplicaba al agua en un Estado

unitario (Shiva, 2003, p. 90).
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en los que dos Estados comparten las aguas de forma concomitante, situdndose
cada uno en una ribera del rio, casos en que son varios los Estados que comparten
las aguas, o en las que el agua, luego de ser compartida por un Estado “aguas
arriba” y uno “aguas abajo”, retorna al primero —caso del rio Orinoco,
compartido entre Colombia y Venezuela.

La teoria de la integridad territorial absoluta ha sido invocada por Espafia en el
conflicto surgido con Francia con ocasion del Lago Lannoux y sus afluentes
(Querol, 2003), el cual fue resuelto por tribunal arbitral. La utilizacion de las
aguas del lago se encuentra supeditada a lo establecido en el Tratado de Bayonne.
Espafia solicitaba que el tribunal declarara que Francia no tenia derecho de
ejecutar trabajos de utilizacion de las aguas del lago Lannoux, en un proyecto
hidroeléctrico. Francia argumentaba que las modificaciones al lago se daban solo
en una pequefa porcidn del curso del Carol, y con ello no modificaba el Tratado
de Bayonne, y que ademas, no habia lugar a un acuerdo para la realizacion de los
trabajos proyectados (Gémez-Robledo Verduzco, 1992, p. 369).

La decision arbitral del caso dada de 16 de noviembre de 1957 resulta
desfavorable para Espafia, en razon a que el tribunal consider6 que el proyecto
francés de utilizacion de las aguas no violaba ninguna disposicion del Tratado de
Bayonne. Esta decision se basa en la no demostracion del impacto causado a
Espafa por la actividad hidroeléctrica francesa. Se concluye que el volumen de las
aguas en su paso por la frontera no sufria disminucion y que Francia se encontraba
en pleno derecho de ejecutar acciones en su territorio. El tribunal manifesto que el
Estado aguas arriba no esta obligado a asociar al Estado aguas abajo, en la
elaboracion de planes de obra (Aguilar y 1za, 2006, p. 102).

Conforme a lo ya mencionado, tanto la teoria de la soberania territorial absoluta,
como la de la integridad territorial absoluta, son posturas opuestas y por ello su
aplicacion en el ambito préactico y en caso de conflictos derivados del uso de los
RHC fomenta que cada Estado se aferre a su postura, fundamentandose en la
teoria que le es favorable y desestimando los derechos de su homdlogo. Todo esto
conduce a una situacion conflictiva e irreconciliable, que imposibilita el
entendimiento entre Estados, y la efectiva proteccion y preservacion de los RHC.

10 E| Lago Lannoux esta situado en los Pirineos franceses, sus aguas corren por el afluente de
Font-Vive, que constituye uno de los nacimientos del rio Carol y atraviesa en Puigcerda la
frontera espafiola y continlia su curso en territorio espafiol alrededor de 6 km, el cual termina por
desembocar en el Ebro (Benadava, 1966, p. 127).
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Teorias restrictivas de la soberania territorial

Las anteriores teorias son contrapuestas, por ello surgen algunas de alcance
intermedio. Estas teorias restrictivas buscan reconocer los derechos de los Estados
sobre las aguas que corren por su territorio, sin desconocer los derechos de los
demas riberefios (Winiarski, 1933, p. 81). A partir de figuras del derecho privado
estas teorias desean justificar restricciones a la soberania territorial, basados en
principios de justicia, equidad y manejo amistoso de las relaciones
internacionales. En razon a que la soberania territorial no es absoluta, son
admisibles las restricciones derivadas de las obligaciones internacionales, sus
fuentes pueden ser diversas (convencional o general) o de origen consuetudinario
(Benadava, 1966, p. 130).

Es necesario enfatizar la existencia de la obligacidn general de un Estado riberefio
de respetar los derechos de uso de sus vecinos, ya que de lo contrario el problema
de la contaminacidn no preocuparia al derecho internacional. Por tanto, es
necesario estudiar criterios tedricos mas desarrollados que ayuden al analisis,
acudir a la responsabilidad del Estado por dafios extraterritoriales en el territorio
de otro Estado, basado en los conceptos de vecindario, abuso del derecho y
servidumbre (Lester, 1963, p. 833).

Teoria restrictiva de la soberania territorial basada en la prohibicién del

abuso del derecho
La prohibicion del abuso del derecho implica que un Estado no puede permitir
que su territorio se utilice con fines perjudiciales a los intereses de otros Estados
(Starke, 1989, p. 101). De acuerdo con este principio, el riberefio en ejercicio de
una posicion dominante no puede actuar de una forma en que abuse de los
derechos del Estado situado en una situacion de dependencia. Para Lopez y Lopez
(2012, p. 212), el abuso del derecho parece contener, en si mismo, una
contradiccion en los términos. Esta nocion es una prerrogativa o inmunidad del
individuo, y ningun acto perteneciente a esta esfera puede considerarse abusivo,
en cuanto a que es un hecho de ejercicio del derecho no censurable, porque no es
ilicito™®.

11 E| abuso de derecho como limite al ejercicio de los derechos subjetivos implica que quien
ejercita un derecho del cual es titular actia de forma licita y un ejercicio de ese derecho que sea
abusivo no merece proteccion. Por tanto, cuando se habla de abuso del derecho, se hace
referencia al derecho subjetivo del cual el individuo que es titular no puede abusar. Para ilustrar
con un ejemplo legislativo, la prohibicion del abuso del derecho, en el Cédigo Civil y Comercial
Argentino, dispone que “la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos” (Verdera Server,
2012, p. 119 y ss.).
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En materia de derecho internacional, en especial en lo que corresponde a los
RHC, el precepto de “no abuso del derecho” no es atipico (Navarro, Quintero,
Ferndndez y Diaz, 2016). El principio ha causado controversias y constituye el
principio sic utere tuo —utiliza lo tuyo sin perjudicar a lo ajeno—, un principio
general considerado obligatorio por los miembros de la comunidad internacional
(Schwebel, 1981, p. 115). Este principio de no abuso del derecho aporta
elementos para la restriccion de la soberania, con criterios de razonabilidad y
equidad (Lauterpacht y Oppenheim, 1955, citado por Barberis, 1979, p. 57), pese
a que no constituya por si solo una teoria completa de proteccion de los RHC. Un
ejemplo de aplicacion por un tribunal arbitral es el caso Trail Smelter, que define
el primer antecedente del principio de prevencion del dafio ambiental
transfronterizo, segun el cual los derechos deben ejercerse sin perjudicar a la otra
parte (Valencia Restrepo, 2007, pp. 86 y 89).

La teoria de no abuso del derecho expresa que los Estados en el manejo de las
aguas tienen un limite al ejercicio de sus derechos soberanos, pues pueden
impactar de forma significativa a sus homologos. En el &mbito de estos recursos,
resulta complejo establecer, primero, los principios bajo los cuales se entiende que
el ejercicio de los derechos no constituye un abuso para otros Estados y, segundo,
determinar las hipotesis en que el ejercicio de un derecho por un Estado puede
contrariar las relaciones reciprocas.

Teoria restrictiva de la soberania territorial basada en las servidumbres

internacionales
Esta teoria, al igual que la anterior, emerge del derecho privado para fundamentar
restricciones a la soberania estatal. Para Abbas (2005, p. 124), la teoria de la
servidumbre internacional limita la soberania de los Estados sobre la porcion del
curso de agua que atraviesa o bordea su territorio. Se asimila la situacion de los
riberefios de un rio a una servidumbre. Algunos autores presentan la nocion de
servidumbre como un medio para salvaguardar la soberania, no para limitarla. La
servidumbre, pues, consistird en un permiso del Estado dominante para utilizar el
territorio del Estado sirviente 0 en un compromiso para este Ultimo de no llevar a
cabo aprovechamientos que vayan en detrimento del Estado dominante (Wolfrom,
1964, citado por Abbas, 2005, p. 124).
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Una aproximacion desde el derecho civil al derecho de servidumbre??, el cual se
identifica como un derecho real, limitativo del dominio que atribuye a su titular el
goce o aprovechamiento de un inmueble ajeno, goce que se restringe o limita a
solo determinados usos, servicio o utilidades. La merma o restriccion que sufre el
poder del duefio del fundo gravado es siempre menor que en los demas derechos
reales limitados (Gomez Corraliza, 2017, pp. 39-40). Es importante resaltar que la
servidumbre en el derecho internacional causa graves impactos a la soberania y en
el sistema de propiedad (Potter, 1915, p. 640). La aplicacion de esta teoria en el
ambito de los RHC sitla a los Estados bajo un esquema de superioridad-
subordinacion®?, niega la igualdad que fundamenta el orden juridico internacional,
y no es una teoria Util para el manejo de estos recursos, ya que no siempre se
ajusta a las condiciones geograficas. Esta no suministra un marco juridico
completo que guie las actuaciones de los riberefios, y favorece la confrontacion
interestatal.

Teoria restrictiva de la soberania territorial basada en las relaciones de

vecindad
Esta teoria establece un manejo por cooperacién tanto del territorio, como de los
recursos naturales en ellos contenidos. La contribucion principal de esta teoria
traspolada del derecho civil al derecho internacional pablico se funda en la
siguiente premisa: usa de lo tuyo en forma de no dafiar a otro y en el deber de un
Estado de no interferir con el curso de un rio en forma de causar dafio a los demés
riberefios (Sauser-Hall, 1953, citado por Bursztyn Was y Ruibal Dibello, 1972,
p. 68). Por lo tanto, la reciprocidad implica que, en caso de que un Estado no
actiie como “buen vecino”, su homologo tiene el derecho de actuar de la misma
forma. Sin embargo, esta postura sitda a las partes en un contexto de
confrontacién, que impide el desarrollo de estrategias eficaces para la proteccion
ambiental de los RHC. Esta teoria suministra elementos para el manejo de la

2 Una forma de servidumbre en desarrollo es aquella denominada “servidumbre ambiental o
ecolégica” y debe entenderse por ella al acuerdo de voluntades por el cual un propietario
restringe algunos de sus derechos de propiedad con el objeto de que la conservacion de los
recursos naturales identificados en ella quede garantizada. A diferencia de la legislacion
estadounidense en donde tiene su origen esta funcién o utilidad de la servidumbre, en la mayoria
de los paises de Latinoamérica la constitucion de las servidumbres requiere de dos propiedades
con un nexo que las vincule (Devia y Sibileau, 2015, p. 2).

13 | a doctrina de la servidumbre internacional ha sido relevante en la opinién consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre la situacién del Africa Sudoccidental; y en la controversia
entre Gran Bretafia y Egipto sobre el canal de Suez; pese a la antigliedad de estos fallos, el
tribunal emplea la figura. Esta también ha sido usada en las cuestiones relativas al acceso al mar
de los paises sin litoral. Incluso la constitucion boliviana la establece como “servidumbres
ecoldgicas” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1958, p. 311).
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soberania, y aunque las buenas relaciones de vecindad* sirven como criterios
interpretativos, dista de orientar con pardmetros concretos el ejercicio real del
poder estatal.

Esta teoria de las relaciones de buena vecindad tropieza con dificultades, tales
como la imposibilidad de los pactos para prever todas las posibles soluciones
frente a la diversidad de conflictos que se pueden presentar entre Estados.
Ademas, por si sola no proporciona un marco juridico completo que fundamente
los acuerdos de usos, preservacion y proteccion ambiental. EI caracter
interpretativo de esta teoria es ostensible, pero todas las dificultades sobre estos
recursos no pueden resolverse solo con el principio de “buena vecindad”.

Teoria de la comunidad de intereses entre los Estados

Esta teoria se asocia de forma reiterada al manejo de los RHC y concibe las
relaciones entre Estados riberefios desde una vertiente mas optimista que las
teorias restrictivas de la soberania territorial —antes mencionadas— (Ponte
Iglesias, 1989, p. 74). Esta teoria busca que los Estados que comparten los
recursos hidricos, los administren y gestionen de forma conjunta, desde una
interrelacion positiva. Con lo que se establece que los Estados podran utilizar las
aguas con las limitaciones que el derecho internacional impone (Institut de Droit
International, p. 1), para lo cual los riberefios deben establecer acuerdos,
bilaterales, multilaterales, regionales o aquellos con mayores intereses de
universalidad.

Un pronunciamiento jurisprudencial basado en esta teoria es el Caso del Rio Oder,
fallado por la Corte Permanente de Justicia Internacional. A pesar de que dicho
fallo no desarrolla cuestiones ambientales, la Corte anuncia la naturaleza sin
precedentes de la teoria de “intereses comunes” relativo al acceso compartido a
los rios internacionales, que tiene importantes implicaciones para la gestion
sostenible y equitativa (Oliveira do Prado, 2011, p. 61). La Corte al referirse a la
libre navegacion, afirma que la comunidad de intereses implica igualdad de todos
los Estados riberefios en relacion con los usos y la exclusién de todo privilegio de
un Estado en perjuicio de los demas (Querol, 2003, p. 15).

14 Las relaciones de vecindad internacionales, como es sabido, tienen base convencional y estan
reguladas por los tratados bilaterales. Por lo tanto, es bastante dificil hablar de la existencia de
un “derecho vecindad” como jus cogens que oriente las relaciones fronterizas entre Estados.
Poulantzas (2002, p. 351) aconseja que las relaciones entre paises vecinos se sometan a pactos.
Estos acuerdos deben abarcar las situaciones que dan lugar a incidentes fronterizos y deben
proporcionar su posible solucidn, al igual que los derechos sobre el territorio.
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Pese a que la teoria de la comunidad de intereses involucra igualdad de
condiciones y exclusion de privilegios, para los Estados predomina la satisfaccion
de sus propios usos y necesidades. Esta contraposicion de intereses en
condiciones de presion hidrica podria primar sobre los acuerdos previos relativos
a la igualdad o de exclusion de beneficios. Es por esta razdn que se hace necesario
establecer nuevos alcances y conceptos de una teoria de la soberania. Se anticipa
que esta nueva concepcién tedrica es denominada soberania comun, y en ella no
se representan las “partes” como adversarios con intereses contrapuestos.

Ahora bien, la reciprocidad de derechos y obligaciones de los Estados que
comparten recursos hidricos adquiere la fuerza de una norma aplicable de forma
general. De esto pueden derivarse dos importantes principios. En primer lugar, la
obligacion de no causar dafio sensible, en cuyo caso, el énfasis es puesto en la
“gravedad” del dafno porque solo en este caso hay una violaciéon de la norma de
derecho internacional. En segundo lugar, el uso equitativo de dichos recursos
(Caponera, 1981, p. 9). Aunque la teoria no puede limitarse a ser definida por
estos dos principios —no causar dafio sensible y de la utilizacion equitativa y
razonable—, ya que ello le resta contenido tedrico y hace necesario
complementarse con pautas mas especificas para el ejercicio de la soberania.

Los dos anteriores principios dan contenido a la comunidad de intereses y su
reciprocidad, y hacen mas equitativas y menos contenciosas las relaciones entre
Estados. Pese a ello, es necesario que una teoria sobre los RHC incluya un
conjunto solido de principios y reglas normativas que reflexionen sobre la
soberania, el caracter comudn de estos recursos, y tenga en cuenta al conglomerado
social. De igual forma, la teoria de la comunidad de intereses sufre de falencias
juridicas para solventar casos en que exista una degradacién ambiental extrema,
ya sea por contaminacion o por escasez.

Teoria de la unidad de la cuenca hidrografica internacional

La teoria de la cuenca hidrogréfica internacional (CHI) predomina en la
actualidad, a pesar de que se empez6 a abordar desde las reglas de Helsinki en
1966. En ella se ha definido la cuenca como la zona geogréafica que se extiende
por el territorio de dos 0 mas Estados, determinada por la linea divisoria de un
sistema hidrografico de aguas superficiales y freaticas que fluyen hacia una salida
comun (International Law Association, 1967). Es de resaltar que el concepto de
cuenca limita la inclusion de todas las aguas compartidas a solo aquellas
superficiales o freaticas e interconectadas.
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Segun esta teoria, tres son los pilares basicos que la sustentan: la interdependencia
fisica natural, la unidad geografica-econémica y la necesidad de un
aprovechamiento 6ptimo e integrado de la cuenca. La primera de ellas crea un
sistema de aguas que debe ser considerado en forma independiente de toda
frontera politica, en la que su unidad espacial y funcional indica su indivisibilidad.
El segundo pilar implica que toda CHI debe ser tratada con unidad geografica y
econdmica a fin de lograr un aprovechamiento dptimo. El tercer pilar expresa que
el concepto de aprovechamiento integrado de la cuenca es reconocido como el
criterio central y supone la necesidad de una accién conjunta basado en la unidad
geoecondmica (Ponte Iglesias, 1989, p. 76 y sS.).

El concepto de CHI también ha sido desarrollado por la Directiva Marco del Agua
para la Union Europea (DMA), la cual afirma que es su principal objeto de
proteccion y planificacion, como unidad natural, ya sea nacional o internacional, y
a efectos administrativos establece la demarcacion hidrogréafica. La definicion que
hace la DMA la expone como la “superficie de terreno cuya escorrentia
superficial fluye en su totalidad a través de una serie de corrientes, rios y, de
forma eventual, lagos hacia el mar por una Gnica desembocadura, estuario o
delta”; aunque no precisa la inclusion de las aguas subterraneas.

La nocién de cuenca no apunta a la inclusion expresa de todas las aguas
subterraneas, acuiferos u otros cuerpos de agua dulce —como lagos y
humedales—, o las creadas de forma artificial e inclusive las aguas de transicion,
previas a la desembocadura maritima. Pese a que la cuenca hidrografica concibe
las aguas en el contexto de pertenencia a un ecosistema, no incluye de forma
expresa todos los tipos o cuerpos de agua. Desde una vision de ecosistémica, se
deberian proteger todos los recursos hidricos, ya que es claro que la afectacién a
una parte incide en todo el conjunto. La doctrina de la CHI estima adecuado
sistematizar las normas que rigen el uso y aprovechamiento de las aguas. Para
ello, propone que la unidad de cuenca sea tomada no solo en su sentido
geogréfico, sino también en sus relaciones con la actividad humana (Barberis,
1979, citado por Cantu, 1988, p. 242). Esta interaccién de la cuenca con la
actividad humana es esencial en el sentido de que, sobre cualquier uso o interés
econdmico o politico, prima la garantia de las necesidades humanas vitales.

En consecuencia, la teoria de cuenca hidrogréfica internacional se centra, de
forma preponderante, en la manera como define su objeto de proteccidn, es decir,
el concepto de cuenca. Pero, sin duda, para concebirse como una real teoria de
proteccion ambiental de los recursos objeto de estudio, debe incluir diversos
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elementos, més alla de la definicion de un objeto de proteccidn que, como se ha
mencionado, no es totalmente garante en lo ambiental.

Teoria de la soberania comiin de los recursos hidricos compartidos

Esta teoria se origina en esta tesis desde el analisis y critica de las doctrinas
estudiadas anteriormente. Con esta teoria se establecen nuevos parametros para el
ejercicio de la soberania territorial de los RHC como bienes comunes. En ella
todos los riberenos, en condicion de “comunes”, detentan el poder y mando sobre
dichos recursos en igualdad de condiciones, para satisfacer los intereses del
conjunto de Estados, como si se tratara de uno solo. No obstante, esta alberga una
ruptura con las concepciones imperantes de soberania sobre estos recursos, lo que
supone una nueva idea de poder estatal sin consideracion de fronteras'®, ya que
esta soberania comun implica indivision del espacio sobre el cual corren o reposan
las aguas, pero a su vez supone una administracion o gestion conjunta, que
trasciende las bases de la cooperacion internacional®.

Esta teoria no plantea unas nuevas condiciones bajo las cuales los Estados ejerzan
la cooperacion de los RHC, ya que ello ha demostrado insuficiencia para
minimizar y prevenir el deterioro ambiental. Lo que se formula es una dindmica
novel en el ejercicio del poder sobre estos recursos, que transforma las nociones
de “cooperacion” y de “comunidad de intereses”, pues ya no se conciben a los
Estados, como “partes” con diferentes intereses, sino un gran ente que proteja 'y
preserve sus recursos hidricos, en consideracion de los requerimientos del
conjunto de individuos, sin diferenciacion de nacionalidades, y con primacia de
usos asociados a la satisfaccion de necesidades humanas basicas. Es necesario
advertir que con esta teoria no se busca crear titularidades globales sobre el agua,
pues se defiende el caracter soberano de los riberefios, pero desde un &mbito
coman.

15 Desde el concepto tradicional de frontera, se entiende como el limite territorial que delimita la
linea divisoria de soberania de cada pais. Sin embargo, con la globalizacién, se debe considerar
que estas zonas limitrofes son dindmicas, con transacciones comerciales y flujo de personas
(Irala, 2021, p. 128). No obstante, debe advertirse que las fronteras son un aspecto clave que
mediante un manejo adecuado de la nocidn de soberania sobre los RHC puede contribuir a su
proteccién ambiental.

6 Al respecto, se ejemplifica que “la formacién de una comunidad o de un esquema de
integracion bajo un sistema juridico supranacional no lesiona el concepto de soberania, ya que
cada Estado participante ha limitado voluntariamente los alcances de su poder publico a cambio
de las ventajas que reciba del proceso y tiene una potestad intrinseca para organizarse
juridicamente y proyectarse externamente como miembro de la comunidad internacional (Blanco
y Gémez, 2016, p. 118).
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Lo anterior conduce a la necesidad de explicar que la caracterizacion del ejercicio
del poder soberano sobre los RHC, sea de naturaleza comun, lo cual obedece a la
esencia indivisible de estos recursos naturales, ya que suele resultar insuficiente
parcelar el agua y sus recursos bioldgicos, por su interaccion indiferente a las
fronteras nacionales, al igual que ocurre con la contaminacion, las descargas, o la
escasez que afronten estos recursos. Por tanto, esta categoria juridica se conjuga y
complementa con la nocion de RHC como objeto de proteccion integral, ya que se
busca constituir un conjunto con todos los recursos hidricos de los territorios de
los riberefios, sin excluir de proteccion juridica ningun cuerpo de agua.

Esta teoria, mas que de naturaleza restrictiva de la soberania, busca crear nuevas
dinamicas en su ejercicio, con lo que se desafia su principal elemento tedrico, esto
es, la division o segmentacion de estos recursos determinada por la soberania
nacional. Pese a que es un asunto de dificil negociacion entre los Estados
renunciar a soberanias individuales y segmentadas, para ser ejercida de manera
comun —es un elemento claro de esta teoria—, que solo ante el deterioro
ambiental extremo, y afectaciones a las condiciones de calidad/contaminacion o
cantidad/sequia-inundaciones, a lo que se le denomina presion hidrica; los Estados
riberefios deberan tomar medidas drasticas para su proteccion ambiental, pues
gran parte de la satisfaccion de las necesidades humanas bésicas dependen de
estos recursos.

Con la teoria de la soberania comun, se busca otorgar primacia a la proteccion y
preservacion ambiental de los recursos objeto de estudio y con ello a las
necesidades humanas basicas que dependen de estos recursos, de forma
preponderante sobre el derecho de los Estados a ejercer dominio territorial. De
esta manera, la nocion de soberania propuesta redunda en beneficios ambientales
y sociales; y favorece la resolucion de conflictos, al encontrarse las partes en una
constante interaccion en el manejo de estos recursos, aunado a que las diversas
voluntades de los Estados se agrupan como si conformaran uno solo. Asi mismo,
al establecer un marco juridico Unico se simplifican: a) las politicas hidricas que
incluyen los principios y las reglas normativas que precepttan prioridades y
condiciones de uso; b) procedimientos concretos como autorizaciones,
restricciones, sanciones; y ¢) condiciones de gestion, como el régimen de
funcionamiento y facultades de la entidad administradora.

Es necesario aclarar que la soberania comun se diferencia de la “comunidad de
intereses”, ya que en esta los Estados suscriben instrumentos juridicos
internacionales, para que un organismo gestor, amparado en dicho acuerdo,
administre con funciones limitadas, de lo que emerge la ausencia de reglas
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sancionatorias o de emergencia. Este nuevo esquema tedrico de soberania comun
para la proteccion y preservacion de estos recursos supone la existencia de ciertas
condiciones extremas de presion hidrica, que obligarian a los Estados a tomar
medidas radicales y eficaces para minimizar y prevenir un mayor deterioro hidrico
que puede conducir a dafios irreparables. En consecuencia, pueden identificarse
las siguientes tres problematicas que condicionan y suponen la necesidad de
implementacion de la soberania comun:

En primer lugar, la pérdida de la autonomia estatal a causa del menoscabo
ambiental de los RHC, impuesta por la dindmica economica mundial. Esta cesion
de poder estatal es causada por el predominio econémico de empresas e
industrias, y repercute de forma directa en que las condiciones ambientales son
determinadas por quienes desarrollan actividades productivas e influencian los
ordenamientos nacionales!’, so pena de trasladar sus actividades econdmicas a
otros paises con menores exigencias. Por tanto, una soberania comun supone una
mayor cohesion entre Estados que de manera conjunta y, por ende, con mayor
poder (fomentado por la adopcion conjunta), imponen exigencias regionales, y
que de forma paulatina pueden hacerse globales (Echeverry y Blanco, 2020).

En segundo lugar, las graves condiciones de deterioro ambiental de los RHC, que
tienden a incrementar sus dimensiones transfronterizas'8, haciendo mas dificil el
control. En consecuencia, a medida que los problemas ambientales que
sobrellevan estos recursos se hagan extremos, y que los usos basicos no puedan
satisfacerse, los Estados deben decidir por ejercer una soberania comun. Aungue
en un escenario de deterioro ambiental, los Estados no se encuentren dispuestos a
ceder su poder tradicional, pues esta prerrogativa es esencial, y puede creerse que
por via de cooperacion pueden lograrse resultados o enmendarse conflictos a

7 Las obligaciones ambientales de privados generalmente son de dificil aceptacion, “el duefio de

una industria en la ribera de una corriente de agua, cuya propiedad se extiende hasta la mitad de
esta corriente a menudo tiene dificultad para ver que no tiene un derecho natural a enturbiar las

aguas que corren por delante de su propiedad” (Hardin, 1968, p. 1245).

8 | os problemas ambientales cada vez poseen dimensiones que incrementan su impacto
transfronterizo, y tienden a ser globales. Un ejemplo de ello que aqueja los RHC son los
Contaminantes Organicos Persistentes (COP), o POP’s (Persistent Organic Pollutants), que son en
su mayoria compuestos organoclorados que han sido usados en la industria y la agricultura.
Aunque los lugares de liberacion se sitlan principalmente en areas industrializadas del planeta:
Europa, Norteamérica y Asia, se han encontrado practicamente en cualquier parte del planeta.
Para ejercer control sobre estas, se firmo el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes
Organicos Persistentes en 2001 (Ministerio de Agricultura Alimentacién y Medio Ambiente, 2012,

pp. 11y ss).
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instancias judiciales internacionales, por lo que la ciencia juridica debe lograr
brindar herramientas para superar estas problematicas®®.

En tercer lugar, la dificultad para satisfacer necesidades humanas basicas, que se
suplen con estas aguas, conduce a que la cooperacion y los instrumentos juridicos
internacionales pierdan interés en la adhesion, o ya ratificados sean de imposible
cumplimiento, o contengan obligaciones ineficaces, debido a que las condiciones
de escasez o deterioro varian los acuerdos originarios. Por lo tanto, los Estados se
encontraran imposibilitados en su cumplimiento y ello deviene mayor
conflictividad.

Conclusiones

De las multiples teorias referidas a la soberania de los RHC se puede concluir que
esta potestad del Estado de ejercer dominio sobre estos recursos no puede
entenderse que reside de forma exclusiva en los 6rganos del poder pablico, ya que
las problematicas ambientales actuales afectan al conglomerado social y
trascienden las fronteras nacionales. Por tanto, en este articulo se propone una
nocion de soberania caracterizada, entre otros maltiples rasgos, por tener una
notoria participacion del conglomerado social como garantia de ruptura de la idea
tradicional de soberania nacional sobre estos recursos, pese a que en aquella el
Estado toma las decisiones sin consulta de los intereses sociales y sin
consideracién del contexto internacional. Debido a que la soberania sobre estos
recursos entra en tension con las soberanias externas, debe ser la ciudadania® la
que en un contexto democratico dé las pautas de las actuaciones a los entes
encargados de la administracion y manejo.

% Frente a los graves problemas ambientales actuales, se hace necesario desde el campo del
derecho y por ende de la ensefianza juridica enfatizar en la importancia de la ensefianza del
derecho ambiental, para con ello formar tanto en la prevencion de conflictos asociados al
deterioro de los recursos naturales, como a su resolucion. Al respecto, Sanchez y Espinosa (2019,
p. 76) afirman que “en los aspectos cognitivos, afectivos y conductuales que constituyen la
formacion juridico-ambiental que se identifican en el proceso como la educacion ambiental y la
norma juridico-ambiental, para esta integracién el docente debe tener en cuenta los elementos
esenciales que definen la ldgica interna de la formacidn juridico-ambiental del estudiante de la
carrera de Derecho y construir las situaciones de aprendizaje juridico ambiental”.

20 Al respecto, Llano Franco et al. (2018, p. 110) estudian las nuevas formas de ciudadania como
efecto de la transformacion del Estado. “La teoria del neoconstitucionalismo es una nueva teoria,
la cual tiene como fin hacer una transformacién del Estado de derecho en un Estado
constitucional de derecho, con el fin de tener una mayor y eficaz intervencion por parte del
Estado, considerando y aplicando el respeto por los derechos humanos en una creacion de
espacios para una participaciéon democratica igualitaria, con respecto al alcance de una
ciudadania mundial se puede hablar de una constitucion nacional que sea un medio coercitivo
para proteger derechos humanos”.
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La teoria que acé se formula desarrolla un nuevo entendimiento de la soberania
acorde con su caracter compartido, las dinamicas sociales, el actual deterioro de
estos recursos y los futuros desafios ambientales de cara a los conflictos por el
agua que se avizoran. Las teorias referidas a la soberania de estos recursos se
pueden entender como una respuesta que impacta en los principios y reglas
normativas aplicables a su manejo, de hecho, su aplicacion en el curso de la
historia ha implicado en diversas decisiones que al aplicar otra teoria el resultado
final seria el contrario. Como se ha visto, estas teorias han evolucionado desde
posturas en que la soberania es absoluta sobre el territorio Estatal, y todas han
sido aplicables a casos concretos en el devenir histérico.

Ahora bien, el presente articulo establece como hallazgo la necesidad de
establecer otros elementos tedricos que sean garantes de los diversos cuerpos de
agua compartidos, entre ellos el estudio de las reglas y principios normativos que
deben ser aplicados para una Optima proteccion ambiental; y que seran objeto de
futuros avances de investigacion. No obstante, este avance se afianza en la
conceptualizacion de la soberania, a la cual le he denominado “teoria de la
soberania comun sobre los recursos hidricos compartidos”. De esta teoria puede
concluirse que su significado esta dado en razon a que los riberefios, en condicién
de “comunes”, detentan el poder en igualdad de condiciones, para satisfacer los
intereses del conjunto de Estados, como si se tratara de uno solo, aungque con esto
no se pretende justificar titularidades globales sobre el agua, pues se defiende la
soberania de los Estados en cuyo territorio se encuentren estos recursos.

Esta teoria alberga una ruptura con las concepciones imperantes de soberania
sobre los RHC vy, por tanto, supone una nueva idea de poder estatal sin
consideracién de fronteras o limites; de igual forma, erige un gran ente que proteja
y preserve los recursos hidricos, teniendo en cuenta los requerimientos del
conjunto de individuos, sin diferenciacion de nacionalidades, con primacia de
aquellas asociadas a la satisfaccion de necesidades humanas béasicas. Finalmente,
esta teoria surge a partir de la existencia de tres problematicas que condicionan y
suponen la implementacion de la soberania comdn, estas son la: a) pérdida de la
autonomia estatal a causa del menoscabo ambiental de los RHC; b) las graves
condiciones de deterioro ambiental; y c) la dificultad para satisfacer necesidades
humanas basicas con los recursos disponibles.
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