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INTRODUCCIÓN


Los recursos hídricos son definidos por el Glosario Hidrológico Internacional como «los recursos disponibles o potencialmente disponibles, en cantidad y calidad suficientes, en un lugar y en un periodo de tiempo apropiados para satisfacer una demanda identificable».1 De la definición se deduce que el concepto «recursos hídricos» está referido en exclusiva al agua dulce2 en cualquiera de sus estados físicos: líquido (las aguas superficiales y subterráneas continentales, es decir, las aguas no marítimas), sólido (glaciares y hielos perennes) y gaseoso (vapor de agua presente en la atmósfera) aunque, a efectos de su normación, solamente suelen tenerse en cuenta los cuerpos de agua que se encuentran en estado líquido (ríos, lagos, humedales y acuíferos) y, excepcionalmente, sólidos (glaciares).


La vida no se concibe sin el agua dulce, al ser un elemento imprescindible para la misma que carece de sustitutivos, aunque en muchas ocasiones también se convierte en el vector de transmisión de enfermedades y de una importante tasa de mortalidad, en especial de la infantil, en los países menos desarrollados.3 Es decir, no toda el agua dulce disponible resulta apta para el consumo humano, pues únicamente el agua potable es la única que pueden utilizar las personas para beber, cocinar, elaborar alimentos y efectuar su higiene personal y doméstica sin riesgo alguno para la salud y, por ende, debe tratarse de agua dulce libre de contaminación o, lo que lo mismo, carente de sustancias que puedan ser perjudiciales para la salud humana.


Por otra parte, el agua es indispensable para la agricultura y la ganadería, destinadas a satisfacer otra necesidad vital de los seres humanos: la ingesta de alimentos, motivo por el cual la subsistencia de los grupos humanos desde la Antigüedad era más fácil en aquellos lugares en los que abundaba el agua. Además de ser el agua un recurso natural esencial para la propia subsistencia del ser humano, también lo es para su desarrollo económico, social y cultural. Como toda interrelación entre la naturaleza y la sociedad, ha sido necesaria su regulación jurídica mediante un conjunto variado y complejo de normas que constituyen el denominado Derecho de Aguas, cuya evolución viene motivada por la necesidad de dar una respuesta a las nuevas necesidades que han ido surgiendo a lo largo de los siglos.


Asimismo, la regulación del agua tiene un carácter multinivel, produciéndose tanto a nivel del ordenamiento interno de cada país como en el Derecho internacional en el caso de los cursos de agua transfronterizos, inicialmente por medio del Derecho Fluvial Internacional para garantizar el comercio mediante la libertad de navegación de los cursos de agua transfronterizos a través de una adecuada regulación jurídica internacional. No obstante, han ido apareciendo nuevos usos de los recursos hídricos tales como el abastecimiento de poblaciones, su utilización en la agricultura y la industria, la producción de energía hidroeléctrica, la pesca y acuicultura, el ocio y turismo, la protección de ecosistemas y el mantenimiento de caudales ecológicos, todo ello en un ambiente de creciente contaminación hídrica que obliga a regular estos nuevos usos y la protección del agua en un contexto de cooperación, lo que ha supuesto la evolución desde el Derecho Fluvial Internacional al Derecho de los Cursos de Agua Internacionales.


A su vez, ha de tenerse presente que los recursos hídricos se comparten entre sus diferentes usos y los usuarios que se ubican en una misma cuenca o acuífero, lo que resulta particularmente relevante cuando estos tienen carácter transfronterizo. La competencia por el suministro de agua dulce produce tensiones sociales y políticas, pues tanto las aguas superficiales como las subterráneas no conocen de fronteras locales ni nacionales. Ahora bien, no puede desconocerse que la disminución de la disponibilidad de agua potable la convierte en un recurso estratégico de importancia fundamental para la seguridad y en un importante factor que está presente en muchos conflictos internacionales contemporáneos que pueden y deben resolverse sobre la base de la cooperación internacional, no existiendo en la actualidad un cuerpo único de normas de carácter internacional que regule su actividad y protección, por lo que necesariamente deben regularse de forma bilateral o multilateral por los Estados que forman parte de un mismo sistema hídrico.


Al mismo tiempo, el agua potable es un recurso finito cada vez menos abundante. La situación actual de los recursos hídricos a nivel mundial es de una acusada disminución de su disponibilidad per cápita motivada por el crecimiento demográfico; la sobreexplotación agrícola y ganadera, necesaria para alimentar dicha población; la expansión de la actividad industrial, con un consumo cada vez mayor de recursos hídricos; el calentamiento global, con una significativa disminución de la superficie de los glaciares y masas de hielo; y los efectos negativos atribuidos al cambio climático, traducidos en una mayor variabilidad espacial y temporal de los fenómenos hídricos, con el incremento de catastróficas inundaciones y pertinaces sequías. A lo anterior se une la disminución de su calidad a consecuencia de la contaminación y del bajo porcentaje de tratamiento que reciben las aguas residuales. Son, por tanto, los principales problemas que afectan a la disponibilidad de los recursos hídricos su sobreexplotación y contaminación, agudizada por los efectos adversos atribuidos al cambio climático.


No obstante lo anterior, existe suficiente agua potable en el planeta, y especialmente en la región latinoamericana, para abastecer a todas las personas que lo habitan, pero se encuentra distribuida irregularmente, se despilfarra, un porcentaje cada vez mayor está contaminada, y se gestiona, generalmente, de forma ineficaz e ineficiente. La comunidad internacional, para hacer frente a la disminución de la disponibilidad de los recursos hídricos y su creciente contaminación, ha adoptado la gestión integrada de los recursos hídricos como la herramienta más efectiva de adaptación de la demanda al uso del agua, preservando la integridad del medio ambiente y teniendo en cuenta sus valores sociales y culturales.


Además, el desarrollo económico y social depende en buena medida de la gestión sostenible de los recursos naturales, existiendo una creciente preocupación de la comunidad internacional por preservarlos y utilizarlos de manera sostenible, materializado en la aprobación de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible4 con la formulación de un conjunto de Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) como resultado de un proceso histórico en el que no solo se indican metas concretas que se deben alcanzar sino que, también, se van sumando las perspectivas que definen la noción de desarrollo sostenible.5 De manera concreta en lo que respecta al agua dulce, el ODS 6 pretende garantizar la disponibilidad y la gestión sostenible del agua y el saneamiento para todos antes de que finalice el año 2030, y así poder remediar las graves deficiencias existentes en este ámbito. Sirva como ejemplo de dichas deficiencias la existencia en América Latina a finales del 2020 de 19 millones de personas, el 3 % de la población total, que carecían de acceso a servicios básicos de agua potable, los 71 millones (11 %) que no disponían de servicios básicos de saneamiento, y el 40 % de la población rural que no contaban con instalaciones básicas en el hogar para lavarse las manos, aun siendo este el método más efectivo para protegerse contra la pandemia COVID-19.6 Aunque cada país, en función de su nivel de desarrollo y de sus específicas particularidades políticas, económicas, sociales, culturales, hidrológicas, geográficas, etc., presenta un conjunto de desafíos característicos relacionados con los recursos hídricos, a nivel global buena parte de ellos suelen ser comunes a todos los países.


La estructuración de esta obra en dos Partes diferenciadas toma como punto de partida el análisis del Derecho de Aguas y su internacionalización, en especial en América Latina, materializada en un amplio conjunto normativo de cooperación sobre recursos hídricos transfronterizos (Parte I). Para ello, se hace necesario, en primer lugar, analizar someramente el concepto de Derecho de Aguas como disciplina jurídica y su evolución histórica en América Latina, a lo que se dedica el Capítulo 1. A su vez, se considera imprescindible el conocimiento de la regulación general de los recursos hídricos, y más particularmente el Derecho internacional aplicable a los cursos de agua y acuíferos transfronterizos, con su evolución del Derecho Fluvial Internacional al Derecho de los Cursos de Agua Internacionales, que se configuran ya en nuestros días como marcos de concertación y de cooperación, y que será tratado en el Capítulo 2.


Por otra parte, la obligación de los Estados de cooperar entre sí constituye un principio del Derecho internacional aplicable igualmente a los cursos de agua internacionales: el Capítulo 3 analiza las causas que pueden provocar conflictos internacionales relacionados con los recursos hídricos transfronterizos, así como la cooperación internacional en dicho ámbito y su marco normativo internacional en el espacio latinoamericano.


Por último, la Parte II (Los Desafíos de los Recursos Hídricos en América Latina), partiendo del examen de la situación actual de los recursos hídricos en la región latinoamericana y de sus diferentes usos (Capítulo 4), así como de los avances realizados en la adopción de su gestión integrada, a los que dedica el Capítulo 5, finaliza con la exposición en el Capítulo 6 de los principales desafíos a los que se encuentran sometidos los recursos hídricos en América Latina, recogidos en las metas que se derivan del ODS 6, y las correspondientes propuestas de medidas que contribuirán a superarlos.





1 OMM/UNESCO: Glosario Hidrológico Internacional, Ginebra, 2012, p. 377.


2 El agua es una sustancia cuya molécula está compuesta por dos átomos de hidrógeno y uno de oxígeno (H2O). Durante el proceso de escorrentía, el agua precipitada y la proveniente de la sublimación del hielo y la nieve acumulan minerales y diferentes clases de sales al entrar en contacto con el suelo. El agua dulce es aquella que contiene menos de medio gramo de sales disueltas por litro. Si supera dicha cantidad pero no llega a los 30 gramos por litro, entonces se trata de agua salobre. A su vez, el agua de mar o agua salada es la que contiene entre 30 y 50 gramos por litro, tratándose de salmuera cuando supera esta última cantidad. No debe confundirse el agua dulce con el agua potable, que es el agua apta para el consumo humano, es decir, la empleada o destinada a ser utilizada por las personas para beber, cocinar, elaborar alimentos, proceder a su higiene personal u otros fines similares sin riesgo alguno para la salud y, por tanto, no ha de contener microorganismos o sustancias químicas o radiactivas que puedan constituir una amenaza para la salud de las personas.


3 Según la Organización Mundial de la Salud (OMS), el agua contaminada y el saneamiento deficiente están relacionados con la transmisión de enfermedades como el cólera, otras diarreas, la disentería, la hepatitis A, la fiebre tifoidea y la poliomielitis. Se calcula que unas 842 000 personas mueren cada año de diarrea como consecuencia de la insalubridad del agua, de un saneamiento insuficiente o de una mala higiene de las manos. Vid. OMS: <https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/drinkingwater; (última consulta: 22/08/2022).


4 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: Resolución 70/1, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, de 25 de septiembre de 2015.


5 DÍAZ BARRADO, C. M.: «Los objetivos de desarrollo sostenible: un principio de naturaleza incierta y varias dimensiones fragmentadas», Anuario Español de Derecho Internacional, Vol. 32, 2016, p. 16.


6 OMS/UNICEF: Progress on household drinking water, sanitation and hygiene 2000-2020: Five years into the SDGs, Geneva, 2021, pp. 158, 160 y 162. En el Capítulo 4 (Los Recursos Hídricos de América Latina) se expresan con un mayor detalle estas cifras.




PARTE I


LA COOPERACIÓN SOBRE RECURSOS


HÍDRICOS TRANSFRONTERIZOS EN


EL ESPACIO LATINOAMERICANO




CAPÍTULO 1


EL DERECHO DE AGUAS EN AMÉRICA


LATINA


I. LOS RECURSOS HÍDRICOS COMO OBJETO DE REGULACIÓN


En los albores de la humanidad, la principal preocupación de nuestros ancestros consistía en asegurar su propia supervivencia, para lo cual debían satisfacer las necesidades consideradas vitales: beber agua, comer, y perpetuar la especie humana, todo ello en un entorno medioambiental que, en muchas ocasiones, no resultaba propicio. Para facilitar su logro, el ser humano formó unidades elementales de convivencia bajo la forma de grupos sociales cazadores-recolectores que habitaban en zonas donde aseguraban su propia supervivencia, es decir, en lugares en los que abundaba el agua y la caza. El agua dulce se utilizaba para satisfacer las necesidades consideradas básicas: tanto para beber como para efectuar una higiene muy elemental, o como fuente nutricional mediante la pesca en ríos y lagos.


El advenimiento de la civilización fue la lógica consecuencia de dos hechos que se produjeron hace aproximadamente 10 000 años: el descubrimiento de que determinados vegetales podían ser cultivados y que ciertos animales herbívoros aceptaban ser domesticados, constituyendo ambos la fuente esencial de producción de alimentos para la subsistencia del ser humano. Ello dio origen al nacimiento de dos comunidades humanas organizadas de manera muy diferente y habitualmente enfrentadas entre sí: la agrícola, sedentaria, y la pastoril, donde la domesticación del caballo y la invención de la rueda, con la consiguiente aparición del carro, hizo del nomadeo su principal característica.


Aquellas sociedades que adoptaron la agricultura como medio de subsistencia no se conformaron con el agua de lluvia como medio de desarrollo de los cultivos, totalmente irregular tanto en su cantidad como en el tiempo en que se producen, por lo que idearon formas elementales que permitieran el riego artificial con agua procedente de ríos y lagos, o bien aprovechando las aguas subterráneas: es así como surgen las acequias, los canales y los pozos, así como, entre otros artilugios, las norias, que permitían elevar el agua hasta la acequia para su transporte a la zona cultivada. Desde entonces, el agua ha estado ligada no solo a la supervivencia del ser humano, sino también a su desarrollo económico y social.


Las comunidades agrícolas, por tanto, requerían del acceso al agua para poder subsistir y desarrollarse. Por esta razón, las más antiguas civilizaciones florecieron en zonas privilegiadas por el agua, es decir, en los valles de los grandes ríos, donde el agua ha ejercido una profunda influencia en todas las actividades humanas ya sean de carácter tanto religioso como político, cultural, económico y social. Tal fue el caso de las civilizaciones mesopotámica, egipcia, hindú y china, asentadas en las márgenes de los ríos Tigris-Éufrates, Nilo, Indo y Amarillo, respectivamente, consideradas todas ellas civilizaciones fluviales. Sin embargo, este no es el caso de extensas regiones como, por ejemplo, América Latina, donde las superficies cultivables se alimentaban del agua procedente de la lluvia, de pequeños ríos y lagos, y de las aguas subterráneas.


En lo referente a la región latinoamericana, solamente se desarrollaron comunidades agrícolas, siendo los incas los únicos aborígenes americanos criadores de animales domésticos de carga como la llama y la alpaca. La agricultura de carácter doméstico (horticultura), predecesora de las civilizaciones de esa región, se inició hace aproximadamente 10 000 años, tal y como se deduce de los pequeños canales descubiertos en la cordillera de los Andes, en Nanchoc (Perú),7 comenzando hace aproximadamente 4500 años el desarrollo de sistemas agrícolas concretos en México y Perú.8 Así, en la América prehispánica convivían diversos tipos de sistemas agrarios, desde los más elementales realizados por los pobladores que en el momento de la conquista aún vivían de la caza, la pesca y la recolección, tal y como ocurría en buena parte de América del Sur, en especial en las cuencas del Amazonas y del Orinoco y en las Pampas, hasta los más avanzados, como los sistemas agrarios de Mesoamérica desarrollados por los aztecas y los mayas sobre la base de tres tipos de agricultura (los cultivos hortícolas, las milpas y las chinampas),9 y la agricultura en terrazas de las comunidades andinas de Sudamérica.


De lo hasta aquí expuesto se deduce la importancia que el agua ha tenido en las actividades humanas desde los orígenes de la humanidad, no solo en lo que respecta a su uso doméstico sino, igualmente, en la agricultura y la pesca, a los que cabe añadir otros usos distintos de los anteriores, y que se han ido manifestando con el devenir de los siglos.


La propia evolución del ser humano, pasando de ser inicialmente cazador-recolector a contemplar la agricultura y otras actividades necesarias para el grupo social, supuso un cambio drástico en las modalidades de trabajo: el poblado o aldea no podía seguir prosperando si todos sus habitantes se dedicaban a una única modalidad de trabajo tales como la caza o la pesca, por lo que se hizo imprescindible la diversificación de funciones y de labores más especializadas, a lo que cabe añadir la necesidad de atender y resolver nuevas necesidades y problemas de carácter político y social que resultaban más patentes conforme el grupo social se iba haciendo más complejo. Ello hizo necesario incrementar las normas que servían para organizar los distintos sectores en los que se expresaban dichas relaciones. Esas normas pretendían organizar el orden público, regular la vida social y resolver los conflictos provocados por aquellas relaciones.


Por otra parte, el agua es un recurso natural vital para el desarrollo económico, social y cultural de los seres humanos. Como toda interrelación entre la naturaleza y la sociedad, ha sido necesaria su regulación jurídica mediante un conjunto variado y complejo de normas que constituyen el denominado Derecho de Aguas. Dicha regulación comenzó con el establecimiento de normas muy simples que debían ser observadas por los integrantes de las comunidades y que, conforme estas fueron progresando, alcanzaron una mayor complejidad. Así, en sus inicios, en las civilizaciones fluviales no solamente fue necesario preparar el suelo para la agricultura y construir acequias, canales, pozos y artilugios destinados a la extracción del agua, sino atender a su limpieza y reparación, distribuir los derechos de agua, reglar la pesca y la navegación y solucionar sus frecuentes disputas, normalmente ocasionadas por los eventuales daños que pudieran resultar de la utilización del agua, lo que se tradujo en la necesidad de crear un sistema tanto administrativo como normativo.


Ya desde las primeras civilizaciones, las diferentes normas reguladoras de la vida cotidiana fueron reunidas en códigos como la manera más efectiva de su conocimiento y cumplimiento por la población, siendo el Código de Hammurabi10 el primero que contiene algunas normas relativas al agua como, por ejemplo, la Ley 55: «Si alguien abre su caz para regar, y por falta de cuidado, es causante de que se inunde el campo próximo, restituirá el trigo según el rendimiento del vecino», o la Ley 56: «Si una persona ha soltado el agua e inundado el campo próximo, restituirá 10 gur de trigo por 10 gan de superficie».11


El agua, en sí misma, es generadora de conflictos, tanto por los perjuicios ocasionados por un exceso de ella que podía provocar inundaciones en los campos contiguos, como ya se contemplaba en las leyes del Código de Hammurabi anteriormente mencionadas, como por no poder atender a todos sus usos y usuarios en caso de escasez, o bien por abuso de su utilización por parte de un determinado usuario, siendo estas disputas habituales en todas las épocas.12


Una parte importante de los recursos hídricos tienen la consideración de recurso natural compartido entre dos o más Estados, lo que ha generado en todas las épocas conflictos derivados de su utilización, por lo que su regulación ha ocupado un lugar prioritario en la agenda de Naciones Unidas. De hecho, la primera guerra por el agua tuvo lugar en Mesopotamia hace 4500 años entre las ciudades-Estado de Umma y Lagash, en Sumeria, que culminó con el primer tratado de paz de la historia del que se tiene constancia.13 En la actualidad se siguen produciendo disputas transfronterizas que, en unos casos de forma directa y en otros indirectamente, están relacionadas con el agua.


Los cursos de agua internacionales fueron los primeros recursos naturales compartidos sometidos a regulación debido ante todo a la doble función que algunos de ellos desempeñaban desde hace siglos: servir de frontera entre dos o más Estados y, en los navegables, facilitar el comercio internacional. No obstante, han ido apareciendo nuevos usos de los recursos hídricos tales como el abastecimiento de poblaciones concentradas, su utilización en la agricultura y la industria, la producción de energía hidroeléctrica, la pesca y acuicultura, el ocio y turismo, la protección de ecosistemas y el mantenimiento de caudales ecológicos, todo ello en un ambiente de creciente contaminación de las aguas que obliga a regular estos nuevos usos y la protección del agua en un contexto de cooperación.





7 Nanchoc es una localización arqueológica situada en Cajamarca, en el norte del Perú. Allí se hallaron las evidencias de un poblado del periodo arcaico temprano cuyos habitantes serían los primeros horticultores (agricultores incipientes) de América, con una antigüedad del 8000 a.C., obtenido de las pruebas de radiocarbono a las que fueron sometidas semillas de una especie cultivada en esa remota época: la calabaza moschata o zapallo loche. Vid. ROSSEN, J. y DILLEHAY, T.: «La colonización y el asentamiento del norte del Perú: Innovación, tecnología y adaptación en el valle del Zaña», Boletín de Arqueología Pontificia Universidad Católica del Perú, N.º 3, 1999, pp. 121-139; y DILLEHAY, T.: «Sociedades, sectores y sitios formativos en los valles de Zaña y Jequetepeque, costa norte del Perú», Boletín de Arqueología Pontificia Universidad Católica del Perú, N.º 12, 2008, pp. 119-139.


8 Estos primeros sistemas agrícolas podían ser de dos tipos: extensivos en tierras o intensivos en trabajo (mano de obra). Los extensivos eran característicos de regiones selváticas, tropicales o templadas, requerían bastante superficie de cultivo y escasa mano de obra para obtener un alto rendimiento en la producción. Por el contrario, los intensivos, basados en el regadío, eran característicos de zonas elevadas o abruptas, de las semiáridas y de los valles costeros con escasa pluviosidad anual, necesitaban una menor superficie de cultivo y elevada mano de obra para la construcción de canales y diques (el sistema de regadío era diferente según la zona: en los valles costeros el agua de riego procedía de pozos, mientras que en el altiplano andino el cultivo intensivo se realizaba sobre terrazas utilizando el agua procedente de ríos y lagos transportada a través de canales). Vid. KARELYS ABARCA, C.: «Economía agraria en América Latina: del ecologismo prehispánico a la modernidad globalizadora», Revista Venezolana de Análisis de Coyuntura, XII, 2006, pp. 195-196.


9 Las milpas representaban un tipo de agricultura temporal, extensiva, sobre tierra firme y con instrumentos simples, donde se cultivaban maíz, tomate, frijoles, ajíes o calabazas. Las chinampas constituían terrenos cultivados sobre los lagos, a la manera de islas artificiales rectangulares, ancladas al fondo del agua por las raíces de los sauces; la fertilidad del suelo en ellas se lograba con la aplicación de fango, estiércol y plantas lacustres, y sobre ellas se cultivaban plantas como el maíz, tomates, chiles, frijoles y legumbres. Vid. KARELYS ABARCA, C.: «Economía agraria en América Latina: del ecologismo prehispánico a la modernidad globalizadora», op. cit., pp. 197-198.


10 El Código de Hammurabi, rey de Babilonia (1792 - 1750 a. C.) fue escrito en un bloque de basalto de 2,25 metros de altura y colocado en el templo de Sippar; además, se realizaron copias que fueron expuestas en las principales ciudades. Es la compilación jurídica más conocida de la Antigüedad, compuesta por 282 artículos que, además de normas referentes a los tribunales, contenía disposiciones sobre la familia y el comercio, así como sobre el agua (leyes 53 a 56). Actualmente se encuentra en el Museo del Louvre (París).


11 FRANCO, G.: «Las leyes de Hammurabi», Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Puerto Rico, Vol. VI, N.º 3, 1962, p. 340.


12 Como caso significativo es de reseñar el milenario Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia, más conocido por su denominación abreviada de Tribunal de las Aguas, tribunal consuetudinario con una doble función, judicial y administrativa, encargado de dirimir los conflictos derivados del uso y aprovechamiento del agua de riego entre los agricultores de la vega valenciana. Aunque ya existía un antecedente en época romana, su fundación tal y como funciona en la actualidad se produjo en el año 960 durante la dominación musulmana de la península ibérica. El Tribunal ha sido declarado por la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) «Patrimonio Cultural Inmaterial de la Humanidad» el 30 de septiembre de 2009.


13 La primera guerra de la historia que aparece documentada, y el primer tratado de paz colofón de esta, tuvo como origen una disputa por el agua entre las ciudades-Estado sumerias de Lagash y Umma, situadas en el sur de Mesopotamia, en la confluencia de los ríos Tigris y Éufrates. Se trataba de una región agrícola extraordinariamente productiva y, por tanto, codiciada por su feracidad, destacando la llanura del Guedenna, fronteriza entre Lagash y Umma. Urlama, rey de Lagash (2450-2400 a. C.) desvió el agua de la región mediante canales, privando de agua a su vecina Umma, provocando la guerra entre ambas. Vid. GLEICK, P. H.: «Water, War & Peace in the Middle East», Environment, Vol. 36, N.º 3, 1994, p. 11.




II. EL DERECHO DE AGUAS COMO DISCIPLINA JURÍDICA


El agua dulce, o aguas continentales, es un recurso natural finito, insustituible y vital para la supervivencia y el desarrollo económico, social y cultural de los seres humanos que al ser constitutivo de una interrelación entre la naturaleza y la sociedad hace necesaria la regulación jurídica de sus diversos usos y su protección mediante un conjunto variado y complejo de normas que conforman el Derecho de Aguas. Este Derecho se basa en la unidad del ciclo hidrológico,14 al ser el agua un recurso unitario en el que no cabe distinguir entre aguas superficiales y subterráneas, que debe estar disponible no solo en la cantidad necesaria sino también con la calidad adecuada.


El Derecho de Aguas se compone de un conjunto de normas procedentes de diferentes ramas del Derecho con el agua como elemento de unión, dotado de un carácter multinivel y multidimensional. Constituye un régimen especial, autónomo respecto de otros y del Derecho general, al estar conformado por conjuntos agrupados de normas procedentes de diferentes ramas del Derecho que expresan un objeto y fin único, y de principios que regulan todos los aspectos relacionados con los recursos hídricos en particular.


La influencia del agua en las actividades económicas y sociales de cada país, al igual que entre países transfronterizos y en las relaciones internacionales, y la interconexión entre distintas ramas del Derecho cuya diversidad no solo se refiere al contenido de dichas normas sino también a la autoridad nacional o internacional de la que proceden, traen como resultado y características más acusadas del Derecho de Aguas la elevada diversidad de procedencia de sus normas y, consecuentemente, su extraordinaria complejidad.15 Se trata de un sistema jurídico carente de la pretensión de una autonomía absoluta, donde se puede apreciar de manera continuada la asociación de nuevas normas procedentes de distintos regímenes, como los derechos humanos, el Derecho humanitario, el medio ambiente, etcétera.


El carácter multinivel del Derecho de Aguas se materializa en las dos modalidades existentes del mismo: nacional e internacional. Así, en cada país, los recursos hídricos estrictamente internos están regulados por una diversidad de normas procedentes de las autoridades nacionales que conforman el Derecho de Aguas nacional, mientras que los recursos hídricos transfronterizos lo son por normas de carácter internacional, ya sean bilaterales, multilaterales, regionales o universales, que constituyen el Derecho Internacional de Aguas o Derecho de los Cursos de Agua Internacionales.


Existe, por tanto, un Derecho de Aguas a nivel nacional como disciplina jurídica que se enmarca en un conjunto cada vez más variado de categorías, que integra normas internas de Derecho Público (tanto del Derecho Administrativo como del Constitucional, Penal, Tributario, Medio Ambiente e Internacional), y de Derecho Privado (Civil y Mercantil). Se trata de un Derecho caracterizado por un fuerte dinamismo en su evolución, como lo tiene la misma sociedad a la que sirve.16 Dicho dinamismo se traduce en la evolución operada a partir de la década de 1990 por el Derecho de Aguas en la mayoría de los países, en los que ha pasado de ser un Derecho básicamente fundamentado en la utilización del agua, a contemplarla como un recurso natural escaso y, por tanto, muy vulnerable, lo que ha llevado a los legisladores a contemplar no solo la utilización del agua en lo que respecta a sus variados usos y aprovechamientos sino, igualmente, a su protección y conservación.


En resumen, el Derecho de Aguas surge como respuesta a la necesidad de equilibrar los diferentes intereses entre usos y usuarios de los recursos hídricos. Está constituido por aquellas normas que perteneciendo al Derecho Público o al Privado regulan la creación, modificación, transmisión y extinción de las relaciones jurídicas aplicables a la ordenación y gestión del uso, aprovechamiento, preservación y protección de los recursos hídricos, ya sean aguas superficiales o subterráneas.


Igualmente, en el ámbito de las relaciones internacionales existe un Derecho Internacional de Aguas, o Derecho de los Cursos de Agua Internacionales cuyo objeto es la regulación de las relaciones en materia de aguas entre Estados o entre Estados y organizaciones internacionales. Dichas relaciones comprenden todo lo referente a la ordenación y gestión de los diferentes usos de los cursos de agua transfronterizos, así como de su protección y preservación y de la solución de las controversias que pudieran suscitarse, por lo que el principal objetivo perseguido consiste en evitar conflictos entre los Estados ribereños en lo que respecta a la gestión y distribución del agua.


Por último, el Derecho de Aguas también incluye una serie de normas procedentes de otros sectores del Derecho internacional como consecuencia del carácter multidimensional que posee el agua y que se traduce en la internacionalización de su regulación al tratarse no solamente de un recurso natural insustituible para la supervivencia del ser humano sino, igualmente, de un elemento que forma parte del Derecho Internacional Humanitario contemplado como el derecho de las personas no combatientes en un conflicto a una mínima cantidad diaria de agua para su ingesta e higiene y como elemento integrante del medio ambiente que goza de protección en el transcurso de un conflicto armado. También adquiere la forma de derecho humano, en concreto, como el derecho de acceso al agua potable y el saneamiento, incluido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Además, el agua, como bien medioambiental y económico que es, forma parte del Derecho Internacional del Medio Ambiente y del Derecho Internacional Económico, respectivamente.


III. EVOLUCIÓN GENERAL DEL DERECHO DE AGUAS, EN PARTICULAR EN EL ESPACIO LATINOAMERICANO


Aunque en las primeras civilizaciones existían costumbres, leyes y códigos reguladores de la vida cotidiana, es el Derecho romano el Corpus iuris civilis17 más antiguo y completo de la Antigüedad que como tradición jurídica ha llegado hasta nuestros días, toda vez que el Derecho civil de la mayor parte de los países de la Europa continental, entre los que se encuentran España y Portugal, así como de todos los países latinoamericanos, se basa directamente en el Derecho romano. A su vez, el Derecho imperante en España y Portugal en el momento del descubrimiento del Nuevo Continente es el que se aplicó inicialmente en los nuevos territorios, dando paso a una legislación específica en los mismos —el Derecho indiano— cuyos principios inspirarían posteriormente la legislación inicial de los países latinoamericanos recién independizados.


Por tanto, contemplaremos la evolución del Derecho de Aguas en América Latina efectuando un recorrido que comienza precisando la naturaleza jurídica de los recursos hídricos en el Derecho romano, al que seguirán las características específicas de los mismos en España y Portugal en la Edad Media, continuando con el Derecho indiano y finalizando con la etapa inicial de independencia de los países latinoamericanos, toda vez que la situación actual del Derecho de Aguas será tratada más adelante, en el Capítulo 4.


1. El agua en el Derecho romano


No existía una única calificación para los recursos hídricos en el Derecho romano, sino que ello dependía del tipo de masa de agua a considerar (por ejemplo, aguas superficiales o subterráneas, ríos o arroyos) y de una serie de criterios determinantes de su régimen jurídico, como el carácter perenne o no del curso de agua, su navegabilidad o no, etc. De forma genérica, se puede afirmar que el agua corriente (aqua profluens) era considerada como res communis omnium,18 pero también como res publica19 al tratarse, como el mar o el aire, de una «cosa pública», aunque existían, en ocasiones, ciertos derechos de los ribereños sobre la misma. Igualmente, el agua no es objeto de propiedad, aunque se halle en una finca privada, siendo su consumo común, sin perjuicio del derecho de prohibición del propietario de la finca para impedir la entrada en ella sin su permiso.20


Asimismo, existían aguas privadas y aguas públicas. Se consideraban privadas las aguas caídas u originadas en terrenos privados, tales como manantiales naturales y alumbramientos artificiales, pozos, aguas pluviales y aguas acumuladas en las lagunas y estanques situados en los predios, pero se consideraban aguas públicas las que discurrían por los ríos y lagos situados junto a dichos terrenos privados. Los ríos perennes eran siempre ríos públicos, mientras que las aguas subterráneas se consideraban de naturaleza privada al ser accesorias respecto del fundo en el que se encontraban, y sobre ellas cabía una plena y exclusiva disposición por su dueño, que podía explotarlas incluso causando daños a terceros, siempre que no hubiera dolo por su parte.


Al tener la consideración de res communis, ningún río podía ser objeto de apropiación, fuera navegable o no, correspondiéndole al poder público velar y garantizar su uso común, permitiéndose a los propietarios de los predios limítrofes obtener algún provecho de su posición, como el de efectuar tomas de agua, pero les estaba prohibido realizar obras que pudieran perjudicar u obstaculizar la navegación. En el caso de las aguas de los ríos navegables, eran consideradas res publicae, por lo que no cabían derechos ribereños sobre ellas en tanto que estaban sometidas a una especial protección para su uso común, toda vez que la libertad de navegación suponía en sí misma un derecho de uso universal de los ríos establecido por el Derecho de Gentes o iuris gentium.


Los ríos públicos podían ser objeto tanto de uso como de aprovechamiento, entendiendo por uso la utilización de las aguas sin merma de su cantidad, y por aprovechamiento la de su consumo o alteración. Así, se puede decir que se usa de un río cuando es utilizado como un accidente geográfico a través del cual pueden trasladarse las embarcaciones que navegan en el mismo, o bien para pescar; y de aprovechamiento de las aguas de un río cuando estas se utilizan para el riego en la agricultura o para el consumo doméstico y del ganado. Tanto el uso como el aprovechamiento son objeto de la protección interdictal que el Pretor dispensa a los ríos públicos a favor de cualquier persona que se sienta afectada en el libre uso de estos. El uso del río se identifica en los interdictos con la navegabilidad, la cual comprende tanto el traslado de las naves como su estacionamiento. A su vez, el aprovechamiento del río es también objeto de protección pretoria, aunque de una manera menos notoria que en el caso de la navegabilidad.


Conforme evoluciona el Derecho romano también lo hace la naturaleza jurídica del agua, pasando del libre uso estipulado en el Derecho romano clásico, a la necesidad de obtener una previa concesión para su aprovechamiento, tal y como se establece en el Derecho romano postclásico.21


En resumen, el Derecho romano establece técnicas de regulación del agua como solución de conflictos, de tal manera que los ciudadanos gozaban de libertad de acceso a los ríos públicos para aprovisionarse en ellos, pudiendo extraer toda el agua que quisieran, siempre y cuando no se causare daños a los derechos de terceros por un aprovechamiento excesivo, pues no existía un reparto o asignación del agua por parte del poder público toda vez que los interdictos se promulgaban para impedir dichos daños y no para establecer sistemas de asignación o de distribución del agua.22 Las únicas preocupaciones del poder público romano respecto al agua consistían en garantizar la libre navegabilidad de los ríos que gozaran de tal atributo, permitir abrevar el ganado y ejercitar la pesca, y facilitar mediante tomas de agua el riego para la agricultura y el acceso en las ciudades al agua potable, necesitándose en el periodo postclásico la previa obtención de una concesión para su aprovechamiento por los particulares. La libertad de navegación como derecho de uso universal de los ríos navegables establecido por el Derecho de Gentes supone el inicio del reconocimiento del Derecho de Aguas por el Derecho internacional.





14 El agua es un recurso que se renueva a través de su movimiento continuo entre la hidrosfera, la atmósfera, el suelo (agua superficial y subterránea) y los organismos vivos, en lo que se denomina ciclo hidrológico. Así, el sol, proporcionando la energía necesaria, evapora una parte del agua contenida en los océanos y otras masas de agua de la superficie (evaporación), al igual que en los seres vivos (transpiración), siendo transportada sobre la Tierra en forma de vapor de agua mediante la circulación atmosférica. Una parte del vapor de agua se condensa formando las nubes, precipitando en forma de lluvia, nieve, granizo y niebla sobre la superficie terrestre (precipitación). A su vez, una parte del agua precipitada y de la proveniente del deshielo es interceptada por la vegetación, manteniéndola húmeda; y la otra parte escurre en la superficie terrestre y va a parar a las corrientes fluviales de cada cuenca hidrográfica, finalizando en los lagos, mares y océanos, o bien se infiltra en el subsuelo y recarga las aguas subterráneas que, en su movimiento interno, terminan en las corrientes fluviales o en los océanos (escorrentía), desde donde se evapora de nuevo.


15 CAPONERA, D. A.: Principles of Water Law and Administration: National and International, Balkema, Rotterdam, 1992, p. 55.


16 EMBID IRUJO, A.: Diccionario de Derecho de Aguas, Iustel, Madrid, 2007, p. 20.


17 El primer intento de sistematizar totalmente el Derecho romano se debe al emperador Teodosio II, bajo cuyo patrocinio se elaboró el Codex Theodosianus que, a su vez, sirvió como referente para la creación de Derecho en los nuevos reinos germánicos que sucedieron al Imperio romano en Occidente. Como el número de disposiciones legales y de casos no contemplados por el Codex Theodosianus era elevado, el emperador Justiniano impulsó la recopilación de todas las disposiciones en el Corpus Iuris Civilis, que consta de: 1) las Institutiones o principios generales de Derecho; 2) el Digesto o colección de opiniones jurídicas de jurisconsultos heredadas del pasado para la consulta de jueces y magistrados en la resolución de casos; 3) el Codex Iustinianus o recopilación de leyes en vigor desde tiempos republicanos hasta la redacción del Corpus legal de Justiniano; y 4) las Novellæ, que recogen las leyes emitidas en Bizancio a partir del emperador Justiniano.


18 Las res communis omnium, o cosas de todos (no pertenecen a nadie y su uso es de todos), son aquellas que se encuentran fuera del comercio y, en principio, está en su naturaleza el uso público o común, pero que admiten la posibilidad de su apropiación y aprovechamiento por las personas. Así, Digesto. 1, 8, 2, pr. 1: «Y ciertamente son comunes a todos por derecho natural estas cosas: el aire, el agua corriente, y el mar, y consiguientemente las costas del mar».


19 Las res publicae, o cosas públicas (de dominio público), se caracterizan por ser bienes inembargables, imprescriptibles e inalienables; son bienes de dominio público y, en consecuencia, gozan de un régimen jurídico especial en el que, para su aprovechamiento, se requiere normalmente de unos títulos jurídicos habilitantes especiales (concesión o autorización administrativa).


20 D’ORS PÉREZ-PEIX, A.: Derecho Privado Romano, 10ª edición revisada, EUNSA, Pamplona, 2004, p. 180.


21 El Código de Justiniano, en su Libro 11, Título 42 (De los acueductos), establece la necesidad de obtener una previa concesión para el aprovechamiento del agua por los particulares como se desprende, por ejemplo, de una Constitución de los Emperadores Teodosio y Valentiniano: «Si alguno hubiere merecido por divina liberalidad el derecho de agua, deberá exhibir la divina concesión…» (C.I. 11, 42, 5).


22 VERGARA BLANCO, A.: «Configuración histórica y tendencias actuales del Derecho de Aguas en Hispanoamérica», en EMBID IRUJO, A. (Dir.): Jornadas del Derecho del Agua, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pp. 237-238.




2. Los antecedentes en España y Portugal


Con la Edad Media aparece un nuevo sistema político que predominó en Europa occidental entre los siglos IX y XV: el feudalismo. Políticamente, se caracterizaba por la descentralización del poder, con su disminución por parte de los reyes y su concentración en manos de los nobles a través de relaciones de lealtad y ayuda militar que ofrecían al rey a cambio de tierras y de privilegios e inmunidades que implicaban delegar a su favor ciertas funciones del Estado. No obstante, en España, contrariamente a lo que sucedió en el resto de Europa, dicha delegación fue mínima al estar mediatizada por el periodo conocido como Reconquista,23 conservando los reyes sus atribuciones esenciales o regalías: nombramiento de funcionarios, administración de justicia, acuñación de moneda, etc. Desde el punto de vista jurídico, la descentralización del poder político acaecido en la Edad Media significó la quiebra de la unidad que suponía el Derecho romano, dando paso a su fragmentación con la aparición de Derechos específicos particulares de cada reino.


En el Derecho de Aguas en la época medieval se produce una transición, pasando de considerar al agua corriente (aqua profluens) como res communis omnium y también como res publicae, a una concepción regaliana24 en la que los reyes la consideran como objeto de su dominio. La fundamentación del agua como iura regalia se basaba en el interés por obtener rentas; es decir, para poder usar el agua debía obtenerse una licencia o concesión, previo pago del correspondiente tributo.


En España, las primeras referencias jurídicas al agua como iura regalia aparecen en 1138, en las Leyes de Alfonso VII de León promulgadas en las Cortes de Nájera, en concreto, en la Ley XLVIII: «Todas las aguas, é pocos salados que son para facer sol, é todas las rentas dellas, rindan al Rey, salvo las que dio el Rey por privillegio, o las ganó alguno por tiempo en la manera en que devía».25 Más adelante, esta Ley fue recogida en las Ordenanzas Reales de Castilla de 148426 y en posteriores codificaciones,27 manteniéndose en todas ellas la naturaleza jurídica del agua como regalía de la Corona.


Posteriormente, el Fuero Juzgo, en su Libro VIII, dedica parte del Título IV a las aguas, en concreto, las leyes XXVIII a XXXI. Del contenido de estas leyes cabe deducir que el aprovechamiento de los grandes ríos, los molinos y los «estancos de agua» dependían del previo otorgamiento de licencia real, en un contexto en el que las aguas tenían la consideración de públicas.28


Más tarde, Las Siete Partidas, en su Libro III, el Título XXVIII dedica algunas leyes a las aguas y sus diferentes aprovechamientos desde una consideración demanial de las mismas, especificando que las aguas pluviales pertenecen comunalmente a todas las criaturas, que los ríos públicos pertenecen a todos los hombres comunalmente, y que las fuentes son igualmente comunales de la ciudad, con lo que existe una vinculación con lo público.29 Es decir, las aguas tienen la consideración de bienes comunes sometidos a la condición de iura regalia, toda vez que era necesario disponer de una licencia u otorgamiento real para el aprovechamiento de las aguas en beneficio exclusivo de un particular, permitiéndose en cambio el uso sin restricciones de los ríos públicos para la navegación y la pesca, y para abrevar el ganado. Las aguas subterráneas no se contemplan en la legislación medieval, toda vez que se consideraban accesorias del suelo, por lo que el propietario del suelo lo era a su vez del subsuelo, y los pozos existentes se empleaban únicamente para el uso doméstico.


En el caso de Portugal existía, por razones obvias, un estrecho parentesco entre el Derecho castellano-leonés y el portugués,30 por lo que el tratamiento jurídico de las aguas no presenta diferencias importantes en ambos derechos. Las relaciones con el Derecho de Castilla aparecen establecidas a través de diferentes vías. Una es la difusión de algunas fuentes castellanas que ejercerán gran impacto sobre el Derecho portugués, como Las flores del derecho, del Maestro Jacobo, y las obras legislativas de Alfonso X el Sabio, en especial el Fuero Real y Las Siete Partidas. La frecuente aplicación por los jueces portugueses de las Partidas en el siglo XIV como derecho subsidiario fue la vía más directa de influencia.31 La otra vía la constituyen las fuentes propias del Derecho portugués, donde destacan las Ordenações Alfonsinas, código basado en el Derecho romano y canónico, así como en normas feudales y consuetudinarias, desde el reinado de Alfonso II hasta el de Alfonso V, en 1446, y en las que se advierte la influencia de las Partidas. Asimismo, por su importancia, son de mencionar el Livro de Leis e Posturas y las Ordenações de Don Duarte.32


El descubrimiento de América en 1492 supuso el inicio de la Edad Moderna, caracterizada por la continuidad de la calificación de las aguas como iura regalia. Esta situación se mantendrá durante el periodo de las monarquías absolutas o Antiguo Régimen, hasta el comienzo de la Edad Contemporánea.


3. La evolución del Derecho de Aguas en América Latina


3.a. En la Edad Moderna: el Derecho indiano


Se entiende por Derecho indiano33 el sistema jurídico que estuvo vigente en la América hispana desde la época de los descubrimientos, en los albores de la Edad Moderna, hasta la Codificación en la segunda mitad del siglo XIX,34 ya adentrados en la Edad Contemporánea. Desde un punto de vista formal, el Derecho indiano estaba conformado por las disposiciones legislativas emanadas del Rey y de los órganos colegiados radicados en la metrópoli (Derecho indiano metropolitano) y por las normas expedidas por las autoridades delegadas en América, en especial los virreyes y las Audiencias (Derecho indiano criollo), aplicándose con carácter supletorio y subsidiario el Derecho castellano.35 Además, se integraron o fueron permitidas las costumbres indígenas prehispánicas que no contravinieran a la religión católica o a la propia legislación indiana,36 por cuanto el Derecho autóctono no se pierde con la conquista, sino que coexiste con ella, aunque de forma muy parcial y desarticulada, incluso en la actualidad.


En lo que respecta al Derecho de Aguas, siempre fueron consideradas en el Nuevo Continente descubierto como públicas, toda vez que las sucesivas Capitulaciones de Indias,37 consideraron jurídicamente a todas las riquezas de la región, entre ellas el agua, como iura regalia. No obstante, en los textos indianos las aguas sufrieron una lógica evolución fundamentada en las necesidades propias de la conquista y del desarrollo del poblamiento europeo de América. Así, en sus inicios, tenían la consideración jurídica de bienes comunes, de uso común, evolucionando hacia el sometimiento a un procedimiento concesional,38 tal y como ocurría en el Derecho castellano, donde las aguas eran consideradas como una regalía de la Corona, lo que constituye una causa necesaria para la exigencia de una concesión o merced previa a su utilización por los particulares.


La disposición básica que regula los usos y aprovechamientos de las aguas la constituye una Cédula de Carlos V de 153639 que determina lo siguiente: «Ordenamos que la misma orden que los indios tuvieron en la división y repartimiento de aguas, se guarde y practique entre los Españoles en quien estuvieren repartidas y señaladas las tierras, y para esto intervengan los mismos naturales, que antes lo tenían a su cargo, con cuyo parecer sean regadas, y se de a cada uno el agua, que debe tener, sucesivamente de uno en otro, pena de que al que quisiere preferir, y la tomare, y ocupare por su propia autoridad, le sea quitada, hasta que todos los inferiores a él rieguen las tierras, que tuvieren señaladas».


Dada la característica de bienes comunes de las aguas, y posteriormente de bienes de realengo o regalías, no existe la posibilidad de aguas de propiedad privada en el Derecho indiano, por lo que los particulares solo podían aprovecharlas mediante una merced o concesión. Asimismo, el buen gobierno de las aguas, al igual que ocurre en la actualidad, exigía la intervención de los poderes públicos, disponiendo la Corona de la potestad de intervenir en todo lo concerniente al agua, tanto en lo que respecta a su gobernanza como a la designación de jueces específicos (jueces de aguas), encargados de resolver los pleitos relativos al reparto de las aguas de las acequias públicas y de su reparación, tal y como se recoge en una Cédula de 1563.40


En lo que respecta a Brasil, en la época de su descubrimiento estaban en vigor en Portugal las Ordenações Alfonsinas, sustituidas en 1521 por las Ordenações Manuelinas, vigentes hasta 1603, en las que los recursos naturales son considerados propiedad de la Corona de Portugal. Las Ordenações Filipinas son una compilación jurídica resultante de la reforma de las Ordenações Manuelinas, sancionada en 1595 por Felipe II de España y I de Portugal, e impresas en 1603, cuando ya reinaba Felipe III, durante el dominio castellano. Estas Ordenações incluyeron la protección de las aguas y la reglamentación de la pesca, incluso con su prohibición en las aguas dulces durante ciertos meses del año, así como la regulación de la utilización de redes y otros aparejos.41 Tras finalizar la unión ibérica (1580-1640), el rey Juan IV confirmó en 1643 la continuidad de su vigencia, constituyendo la base del Derecho portugués hasta la promulgación de los sucesivos códigos del siglo XIX, y permaneciendo vigentes muchas de sus disposiciones en Brasil hasta la promulgación del Código Civil de 1916.





23 En el año 711 los musulmanes invaden la península ibérica, conquistándola en tan solo nueve años. A partir del año 722 se inicia el proceso histórico denominado Reconquista, que culminaría el 2 de enero de 1492 con la rendición del reino nazarí de Granada, último bastión musulmán que perduraba en España, y que marca el final de la Edad Media.


24 El concepto jurídico de «regalía», también llamado iura regalia o bienes in demanio et patrimonio principis, se corresponde a los modernos conceptos patrimoniales de «bienes nacionales», «dominio público» o «demanio». Las regalías constituían todos los derechos que los reyes se reservaban para sí. Vid. VERGARA BLANCO, A.: Derecho De Aguas. Tomo I, Editorial jurídica de Chile, Santiago de Chile, 1998, pp. 45-46.


25 Las Leyes de Alfonso VII promulgadas en la Cortes de Nájera aparecen posteriormente recogidas en el Ordenamiento de Alcalá de 1348 como Título XXXII.


26 Ordenanzas Reales de Castilla, Libro VI, Título I (De las rentas del Rey), Ley VIII (Que todas las veneras pertenescen al Rey).


27 En la Nueva Recopilación de Leyes de Castilla, de 1567, esta Ley se refunde con otra del mismo origen relativa a las minas en su Libro VI, Título XIII, Ley 2 (Que los mineros de oro, y plata, y otros cualesquier metales pertenecen a los Reyes, y lo mismo las aguas, y pozos de sal) e, igualmente, dicha naturaleza jurídica del agua como regalía de la Corona se recoge en la Novísima Recopilación de las Leyes de España, de 1805, en concreto, en el Libro IX, Título XVIII, Ley I (Derecho de los Reyes en las minas de oro, plata y otros metales, aguas y pozos de sal; y prohibición de labrarlas sin Real licencia).


28 VERGARA BLANCO, A.: Derecho De Aguas. Tomo I, op. cit., p. 53.


29 Ibidem., p. 62.


30 El origen de Portugal como reino independiente comienza en 1139, cuando Alfonso Henriques, conde de Portucale, tras declararse independiente del reino de León y Galicia, se autoproclama rey de Portugal, siendo reconocido como tal por Alfonso VII de León en el Tratado de Zamora de 1143. Vid. ARIZAGA BOLUMBURU, B., et al. (Eds.): Mundos medievales: espacios, sociedades y poder. Homenaje el Profesor José de Cortázar y Ruiz de Aguirre, Tomo I, Publican Ediciones, Universidad de Cantabria, Santander, 2012, p. 856.


31 LALINDE ABADÍA, J.: Iniciación histórica al derecho español, Ed. EUB, Barcelona, 1989, p. 343.


32 El Livro de Leis e Posturas es un compendio de diversas leyes de Alfonso II, Alfonso III, Don Dionís y Alfonso IV, entre otros, y las Ordenações de Don Duarte, obra similar que contiene, además de aquellas leyes, algunas de Juan I y de Don Duarte. Vid. PÉREZ-PRENDES, J. M.: Historia del Derecho español, Tomo II, Universidad Complutense, Madrid, 1999, pp. 865-866.


33 El término «indiano» deriva de Indias, al ser este el nombre con el que se denominó al Nuevo Continente recién descubierto, al creerse erróneamente que formaba parte de Asia. Cuando se comprobó que era un continente distinto, se le designó como Indias Occidentales, para diferenciarlo de las Indias Orientales o asiáticas.


34 En Cuba, hasta finales del siglo XIX.


35 En las Ordenanzas de Audiencia de 1530 se ordena «que se guarden las leyes de Castilla en lo que no estuviere decidido por las de las Indias» (Rec. Ind. 2, 1, Ley 2).


36 Rec. Ind. 2, 1, Ley 4 (Que se guarden las leyes que los indios tenían antiguamente para su gobierno, y las que se hizieren de nuevo). En la actualidad algunos países latinoamericanos mantienen este criterio, como en el caso de Colombia, donde el artículo 246 de la Constitución de 1991 dispone lo siguiente: «Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la República…». La Constitución Política de Colombia fue promulgada en la Gaceta Constitucional N.º 114, del 4 de junio de 1991, habiendo sido objeto de varias modificaciones.


37 Sirva como ejemplo la Carta de Merced a Hernán Cortés, de 1529: «…Merced, gracia y donación pura y perfecta, y no revocable, que es dicha entre vivos, para agora e para siempre jamás de las villas e pueblos (…) con sus tierras y aldeas y términos y vasallos (…) y rentas y oficios y pechos y derechos y montes y prados y pastos y aguas corrientes, estantes e manientes (…) para que todo ello sea vuestro e de vuestros herederos y sucesores, e de aquel o aquellos que de vos o dellos obiere título o causa y razón…». Vid. VERGARA BLANCO, A.: «Contribución a la historia del Derecho de Aguas III: Fuentes y principios del Derecho de Aguas indiano», Revista Chilena de Derecho, Vol. 19, N.º 2, 1992, pp. 311-332, en concreto, p. 318.


38 Una Provisión de 1533 recogida en Rec. Ind. 4, 17, 7 (Que los montes y pastos de las tierras de Señorío sean también bienes comunes), estipula que «los montes, pastos, y aguas de los lugares, y montes contenidos en las mercedes, que estuvieren hechas, ó hiciéramos de Señoríos en las Indias, deben ser comunes á los Españoles é Indios…». Ibidem., p. 319.
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