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PROLOGO

El conjunto del libro de Amparo Sereno es una prueba incontestable de la verdad que
encierra su titulo. En esta ocasién, como en muchas otras, se cumple el axioma «moderno»
de que los problemas que surgen en torno al agua compartida entre distintos paises, con-
ducen, aun tras resistencias y vacilaciones, a asentar verdaderas relaciones de cooperacion
entre esos Estados. Los conflictos por el agua —tantas veces anunciados de forma catastrofica
como ineludibles— aparecen cada vez mas reducidos y, probablemente, se limitan hoy en dia
a ser una causa mas de la incomprensible sinrazén que rige las relaciones entre Israel y los
paises que lo circundan, empezando por los propios territorios palestinos.

Espana y Portugal cuentan con una amplia tradicién de vivir de espaldas una a otra, pero,
sin embargo y al contrario de lo que sucede en los campos de la cultura, educacion, relaciones
econdémicas y otras semejantes, en el dmbito del agua han existido histéricamente muchos
elementos de cooperacion que han alcanzado un nivel sustancialmente distinto con el llama-
do Convenio de Albufeira de 1998, que inauguré una manera diferente de regular esa coope-
racién en relacién con lo conocido en los anteriores acuerdos. Muy probablemente esa forma
diferente se fundamenta en la amplia influencia que los proyectos ya conocidos entonces, de
lo que, finalmente, seria la Directiva marco de aguas de 2000, tuvieron en la negociacion y
adopcion de dicho tratado internacional.

Existe creada, asi, una base institucional bastante compleja y, sobre todo, han sido adop-
tadas determinadas prescripciones en relacion con los caudales que debe garantizar el Esta-
do «aguas arriba» (Espana) destinados al Estado beneficiario de aguas abajo (Portugal) y que
son rara avis en la mayor parte de las normas convencionales que es posible consultar. La
comparacion, por ejemplo, con el escasisimo bagaje institucional y de derecho sustantivo
que contiene el reciente acuerdo suscrito el 2 de agosto de 2010 entre Brasil, Argentina, Para-
guay y Uruguay sobre el impresionante acuifero Guarani, es bien ejemplificativa del salto
adelante dado en las relaciones entre Espana y Portugal con el convenio de Albufeira, si se
compara con lo muy escueto del acuerdo que refiero y pese a los largos anos de negociacion
que lo han precedido. Es obvio que esto es un motivo para regocijarse en cuanto ciudadanos
de los paises que han llevado a cabo la suscripcion de tal convenio.

Obviamente, insisto, es el derecho comunitario de aguas y su fulgurante paso adelante
dado por la Directiva marco de aguas de 2000 quien debe considerarse como responsable
ultimo —feliz responsable— de la situacién que estoy indicando. Por eso mismo, los pasos
adelante en el desarrollo del marco juridico ofrecido por el Convenio de Albufeira guardardn
siempre estrecha relacion con el mismo avance que exista en el desarrollo y aplicacion de la
Directiva marco de aguas de 2000 y los textos que, en su caso, puedan complementarle o
sucederle. Desde esa perspectiva parece evidente que una de las metas en ese desarrollo sera
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la evolucidn hacia una planificacién hidrolégica propia de cada una de las demarcaciones
hidrolégicas supranacionales comprendidas en el acuerdo (Mino, Limia, Duero, Tajo y Gua-
diana); esa evolucion aparece hoy como algo problematica en funcién del evidente retraso
que en Espanay Portugal tienen los procesos de aprobacion de la planificacion hidrolégica de
cuenca con ambito de demarcacion que deben sustituir a los Planes Hidrologicos de cuenca
que se aprobaron en 1998.

La enumeracion de las cuencas hidrograficas compartidas entre Espana y Portugal que
acabo de llevar a cabo muestra lo muy profundo de las imbricaciones hidricas entre los dos
paises ibéricos. Pero no se acaba ahi todo. Debido a la larga tradicién de una politica hidri-
ca espanola de realizacién de trasvases sustentada fundamental, pero no Unicamente, en
el Trasvase Tajo-Segura, y que ha intentado nuevos trasvases en el marco del Anteproyecto
de Plan Hidrologico Nacional de 1992 y del Plan Hidrologico Nacional aprobado por Ley en
2001, se ocasiona un reflejo ineludible de cualquier actuacion de esta indole en las relaciones
hidricas entre Espana y Portugal. Asi ha acontecido en el pasado lo que, como bien senala la
autora, ha causado en determinados momentos algunas dificultades en esas relaciones; y asi
sera también en el futuro si es que Espana vuelve a intentar —tengo fundadas dudas de que
eso pueda volver a suceder con la intensidad de lo intentado en el pasado— la construccion
de alguna infraestructura para una transferencia sustantiva, apreciable, de aguas entre dis-
tintas cuencas hidrograficas. El Convenio de Albufeira refleja ahora unas formas de relacion
que, muy probablemente, podrian mostrarse como incompatibles con cualquier actuacion
de calado que fuera a tener lugar en esta direccién.

Acierta el libro que prologo en orientar el Convenio de Albufeira y las relaciones hidricas
que contiene en la direccion del desarrollo sustentable o sostenible. No es un problema de
mera particién de caudales entre dos paises lo que se intentd regular en 1998. Esa politica
era ya anticuada en aquel momento y, curiosamente, los dos paises lo reconocieron asi en el
texto suscrito. Ahadamos que no podia ser de otra forma si se tenia en cuenta la profunda
influencia del texto que, finalmente, devendria en Directiva marco de aguas de 2000. Esa
configuracion del Convenio debe influenciar decisivamente su aplicacion que, como la de
todo texto juridico, es una conquista diaria por la que deben realizarse los adecuados esfuer-
zos. Desde luego a eso cooperaria definitivamente que las politicas hidricas internas de
ambos paises —al margen de lo que expresamente diga el Convenio— se orientaran también
inequivocamente en la misma direccion. Ello es lo que deberia suceder para, simplemente,
ser coherentes con el marco de derecho comunitario ya recepcionado por ambos paises en su
derecho interno, pero hay que reconocer que existen continuas tentaciones —y presiones—
para olvidar, si no sistematicamente, si en ocasiones concretas, esos principios conservacio-
nistas, ante todo, del recurso natural que son los que deberian aplicarse.

Con libros como el suscrito por Amparo Sereno se coopera en la buena direccion que
debe seguir una politica hidrica que se desarrolle en este problemadtico siglo XXI, cuya segun-
da década iniciamos ahora.

En Zaragoza, a 28 de enero de 2011.

Antonio EmBID Irujo

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza (Espana)
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PRESENTACION

El Derecho y su aplicacion a la vida diaria no tiene fronteras; Fundacién Lex Nova tam-
poco.

Casi 1.300 km compartidos, cerca de mil anos de convivencia, idénticas raices a lo largo
de nuestra historia han convertido la realidad luso-espanola en motor comun no sélo de
sus estados democraticos sino también de la construccion de una Union Europea fuerte y
solidaria.

Entendemos que la Fundacion debe establecer relaciones y convenios para la extension
de nuestros fines y asi, en su compania y trabajando juntos, poder enriquecer nuestras acti-
vidades y obtener beneficio mutuo.

Y en este caso y una vez mas nuestros rios seran los grandes protagonistas, que nos ayu-
daran a abrir nuevos caminos de colaboracién entre dos pueblos que se quieren, se admiran
y se respetan.

Esta es la primera gota.

Que corra el agua...

Valladolid, febrero 2011.
Montana BenaviDEs

Presidente Fundacion Lex Nova
mbenavides@fundacionlexnova.org
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NOTA DE LA AUTORA

La monografia que aqui se presenta toma como base cientifica y argumental mi Tesis
de Doctorado, defendida el 22 de junio de 2010® en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Catdlica Portuguesa (UCP). Cuando en 1996 llegué a Lisboa proveniente de la Facultad de
Derecho de Cdceres (Universidad de Extremadura) al abrigo del Programa Erasmus, compren-
di que la problematica relativa a las Cuencas Hidrograficas Hispano-Lusas (CHHL) constituia
—aun hoy es asi— uno de los asuntos mads delicados en las relaciones luso-espanolas de las
ultimas décadas. Mi tesis, «O Regime juridico das dguas internacionais. O caso das Regioes
Hidrogrdficas Luso-Espanholas», aborda un tema actual y de eminente interés practico: la
gestion sostenible de las Cuencas Hidrograficas Internacionales (CHI). Estas cuencas ocupan
el territorio de dos o mas Estados Riberenos (ER) y sus aguas constituyen un recurso cada vez
mads escaso cuyo reparto ha estado en la génesis de innumeros conflictos, inclusive armados,
en varias regiones del planeta. De ahi que el objeto de nuestra investigacion de doctorado
haya estado relacionado con una de las cuestiones mads relevantes para el desarrollo de nues-
tra Humanidad: la seguridad ambiental.

El desafio que actualmente se presenta es encontrar férmulas que permitan el uso pacifi-
coy sostenible de las CHI a largo plazo. Con la finalidad de responder a este desafio se analiza,
en primer lugar, el régimen juridico de las aguas internacionales, para después centrarnos
en el caso luso-espanol. Resulta obvio, por razones antes referidas, que este caso estd en el
germen de nuestra investigacién, y que su estudio es especialmente profundo y reviste un
cardcter eminentemente practico. De ahi que, en nuestra opinién, este andlisis pueda des-
pertar la curiosidad y ser de utilidad no sélo para un publico esencialmente académico, sino
también para aquellos que se dedican a la praxis del derecho o tienen que bregar en su dia a
dia con las cuestiones suscitadas por la gestion sostenible y pacifica de los recursos hidricos.

Ademas, el presente trabajo tiene la originalidad de tratar un tema sobre el que existe
innumerable literatura juridica en Espana bajo el punto de vista nacional —o sea, la dialécti-
ca derivada del «reparto del agua» entre Comunidades Autonomas cedentes y receptoras—,
pero enfocado desde un angulo totalmente diferente, el internacional. Es decir, desde la pers-
pectiva del pais situado aguas abajo, Portugal, y en contraste con la perspectiva del pais aguas
arriba, Espana.

Nuestra intencion es tratar la referida problematica con la mayor objetividad posible. O
sea, huyendo de cualquier subjetivismo psicologico, socioldgico, histérico o valorativo que

(1) Mi Tesis de Doctorado fue dirigida por el Prof. Diogo Freitas do Amaral y por el Prof. Rui Medeiros, que hicie-
ron parte del tribunal de evaluacion junto con los siguientes profesores: Jorge Miranda, José Manuel Pureza, Azeredo
Lopes, Paulo Pinto de Albuquerque, Wladimir Brito y Maria da Gldria Pinto Garcia; los dos tltimos profesores fueron
designados examinadores.
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no pueda ser objeto de una preferencia racionalmente fundamentada. Pues, como dijo Max
Weger?, los valores son esencialmente una cuestion de preferencia y decisién personal, no
siendo posible escoger racionalmente entre ellos. Sin embargo, como el propio Weser® reco-
noce: «... una actitud de indiferencia moral no tiene cualquier conexion con la objetividad
cientifica». Incluso el «filésofo de la ciencia austriaco», famoso por ser un acérrimo defensor
de la objetividad como valor epistémico central de la ciencia, llegé a la misma conclusion.
Asi, dijo Porrer@: «... el cientifico “objetivo” o “exento de valores” dificilmente es el cientifico
ideal. Sin pasiéon no podemos alcanzar nada (..) La expresion “la pasion por la verdad” no es
una simple metdfora...». Sin embargo, para que sea posible un proceso de seleccion entre las
teorias cientificas y aquellas que no lo son, refiere Porper, los investigadores deben empenarse
en la construccion de una tesis plausible de ser testada y —sifuese el caso— refutada, siendo
el principal medio de prueba la experimentacion. Una vez que en las Ciencias Sociales, entre
las cuales se incluye la Ciencia Juridica, resulta muy dificil —cuando no imposible— hacer
experimentos, debemos recurrir a otros medios de prueba alternativos. Entre ellos estd la
confrontacion de la teoria con la realidad —es decir, comprobar si la tesis tuvo utilidad prac-
tica y en qué grado contribuye al aumento del bienestar social—, pero, sobre todo, promo-
ver la critica de la comunidad cientifica. La critica sistematica de una tesis, la contestacién a
ésta y, en ultimo término, su substitucion por otra que explique mejor los fenémenos, tanto
naturales como sociales, es el mecanismo que permite el avance del conocimiento. Dicho
esto, facilmente podra entenderse el deseo de todo investigador de dar a conocer su trabajo,
asi como mi propio anhelo en encontrar los medios para mejor divulgar y publicar éste.

Debo agradecer, en este sentido, el apoyo financiero prestado por el Gabinete de Inicia-
tivas Transfronterizas (GIT) de la Junta de Extremadura y la Fundacién Lex Nova —ambas
de vocacion marcadamente ibérica—, bien como, en términos personales, a la Presidenta de
esta ultima, dona Montana Benavides, quien me animé mucho a escribir esta monografia en
la forma en que ahora se presenta. Es decir, un trabajo sintético, pragmatico, bilinglie y no
restringido al publico académico, pero si al publico luso-espanol en general. De ahi que este
libro se centre en el andlisis juridico que mas interés puede suscitar en el «<mundo ibérico»:
el Convenio de Albufeira, texto bdsico de las relaciones luso-espanolas en materia de coope-
racion para la gestion sostenible de nuestras cuencas internacionales.

Por ultimo, es necesario subrayar que la presente monografia no pretende constituir una
sintesis de las principales conclusiones alcanzadas en mi disertacion de Doctorado —sintesis
que se puede leer en el epigrafe «Consideraciones Finales» de ésta—, sino, antes bien, realizar
un nuevo abordaje del Convenio de Albufeira, bajo un punto de vista pragmatico y actual.
Importa referir aqui que, aunque mi Tesis fuese defendida en enero de 2010, ha sido concluida
el 8 de octubre de 2008, por lo que no puede incluir los elementos a que tuve acceso tras esa
fecha. De modo que a la bibliografia de mi Tesis de Doctorado se suma en esta monografia
toda la nueva bibliografia consultada, pues independientemente de que sea aqui citada (o no)
pensamos que toda ella ha servido como base y «fuente de inspiracién» para el trabajo que
ahora se presenta.

(2)  Weser, Max, Economy and Society, Ed. University of California Press, Berkeley, 1978, pp. 24-26.

(3) Weser, Max, «“Objectivity” in social science and social policy» in M. Weser, The Methodology of Social Sciences,
Ed. Free Press, 1949, p.60

(4) Porrer, Karl, «The logic of the social sciences» in Aborno, TW,, et al., The Positivist Dispute in German Sociology,
Heinemann, London, 1976, p. 97.
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ARES
ARFE
CA

CADC
CCAA
CE

CH
CHHL
CHI
CI

CLE 2002

CNY

CoP
DH
DHHL
DHI
DMA
DS
EIA
EIT

ER

LISTA DE LAS PRINCIPALES ABREVIATURAS

Asamblea de las Regiones de Europa
Asamblea de las Regiones Fronterizas de Europa

Convenio de Albufeira — Convenio sobre cooperacion para la proteccién y el apro-
vechamiento sostenible de las aguas de las cuencas hidrogrdficas hispano-portu-
guesas, hecho ad referendum en Albufeira el 30 de noviembre de 1998

Comision para la Aplicacion y Desarrollo del Convenio
Comunidades Auténomas

Comisién Europea

Cuenca Hidrografica

Cuencas Hidrogrdficas Hispano-Lusas

Cuenca Hidrografica Internacional

Comisiones Internacionales

Convenio entre la Republica Portuguesa y el Reino de Espana sobre Cooperacion
Transfronteriza entre Instancias y Entidades Territoriales, firmado en Valencia el 3
de octubre de 2002.

Convenio de Nueva York — Convenio sobre el derecho de utilizacién de los cur-
sos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, firmado en 1997
(ONU)

Conferencia de las Partes

Demarcacion Hidrografica

Demarcaciones Hidrograficas Hispano-Lusas
Demarcacion Hidrografica Internacional
Directiva Marco del Agua

Desarrollo Sostenible

Evaluacion de Impacto Ambiental
Evaluacion de Impacto Transfronterizo

Estado(s) Ribereno(s)
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IBWC/CILA International Boundary and Water Commission/Comision Internacional de Limi-

IJC
ILA
LA
LAg
LPHN
NU
PBH
PHN
PNA

tes y Aguas (EU-México)

International Joint Commission (EU-Canada)
International Law Association

Lei da Agua

Ley de Aguas

Ley del Plan Hidrolégico Nacional

Naciones Unidas

Planos de Bacia Hidrogrdfica

Plan Hidrolégico Nacional

Plano Nacional da Agua

TD de A. SERENO Tesis de Doctorado de A. SERENO, O Regime juridico das dguas internacio-

TJCE
TJI

TPA
TPJI

nais. O caso das Regioes Hidrogrdficas Luso-Espanholas (leida el 22 de enero
de 2010, en la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Portuguesa)

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
Tribunal de Justicia Internacional
Tribunal Permanente de Arbitraje

Tribunal Permanente de Justicia Internacional
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CAPITULO1

EL REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS INTERNACIONALES
Y LA COOPERACION TRANSFRONTERIZA

I. INTRODUCCION

Una cuestion preliminar antes de entrar a analizar el Convenio de Albufeira (CA) es el
abordaje del régimen juridico de las aguas internacionales, o sea el Derecho Internacional y
Comunitario sobre la materia®, andlisis indispensable para entender las fuentes de las que
«bebio» la CA, que a ellas remite en su articulo 2.22, donde refiere: «En la busqueda de esta
cooperacion, las Partes observaran las normas de este Convenio y los principios y normas
de derecho internacional y comunitario aplicable». El andlisis evolutivo de indole histérica
tiene como objetivo el conocimiento de los antecedentes historico-juridicos que nos permi-
ten comprender la situacion actual. O sea, un proceso evolutivo en que, como refiere Dante
CAPONERA® con un sutil sentido humoristico, pero no con falta de rigor, «Water law is being
polluted by environment...».

El abordaje de la denominada «cuestion preliminar» consiste en realizar un ejercicio pre-
vio a cualquier trabajo de investigacion, o sea eliminar las que ya en 1620, en el Novum Orga-
num®, Francis BACON identifico como las fuentes de los errores humanos. Recordemos que
estas eran esencialmente cuatro, por él denominadas, «idolos»: El «Idolo de Ia tribu», aquella
tendencia humana a aceptar como validas las explicaciones e hipotesis que van al encuentro
de nuestros deseos y aspiraciones; el «Idolo de la cavernan, errores originados por las carac-
teristicas individuales fruto de la educacion recibida; El «Idolo de la plaza publica», errores
provocados por la comunicacion entre los hombres, por el uso del lenguaje, por ejemplo de
palabras que, siendo aparentemente sindnimas, responden a concepciones diferentes e in-

(1) Este analisis estd realizado, con mds profundidad, en los capitulos I y Il de mi Tesis de Doctorado (en adelante
TD de A. SERENO) titulada: O Regime juridico das dguas internacionais. O caso das Regides Hidrogrdficas Luso-Espanho-
las (leida el 22 de enero de 2010, en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Portuguesa).

(2) Dante A. CAPONERA, en «Aqua Férumpy, julio de 1995. La frase completa del autor es la siguiente: «Water law
is slowly being engulfed by a universal trend in which interest in environment law and water pollution containment
takes first place. Water law is being polluted by environment».

(3) Francis BACON, Novum Organum, traduccion y notas: José Aluysio Reis de Andrade, eBookLibris, <eBooks-
Brasil.com>, 2002.
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clusivamente opuestas, y, por ultimo, el «Idolo del teatro», errores originados por la acepta-
cién no critica de la opinién de las autoridades en la materia.

Las dos primeras fuentes de errores son intrinsecas a la naturaleza humana. En cierto
modo se puede decir que para combatirlas tenemos que luchar contra nosotros mismos, o
contra nuestros propios preconceptos. La inica manera que se conoce para hacerlo es inten-
tar entender y tomar en consideracién los puntos de vista de los otros, contrastandolos con
nuestras propias opiniones. Este proceso —que algunos¥ denominan «de ruptura episte-
mologica» — pasa por el esfuerzo del investigador en intentar objetivar sus opiniones e ideas
preconcebidas antes de abordar la problemadtica a la que intenta dar una respuesta en su
trabajo. En términos practicos se trata de buscar, leer y tomar en cuenta todas las referencias
bibliograficas, especialmente aquellas que sean diferentes o contrarias a las tesis que noso-
tros defendemos. La completa bibliografia de la presente monografia® constituye un claro
ejemplo de esfuerzo llevado a cabo en nuestro «proceso de ruptura epistemoldgica».

Retomando la cuestion de las fuentes de errores, si de las primeras dijimos que prove-
nian del foro psicolégico intrinseco a cada uno de nosotros, las otras dos —«los idolos de
la plaza y del mercado»— estan originadas por el contacto con los otros. Los errores prove-
nientes del uso del lenguaje, que constituyen tal vez los mas dificiles de combatir. Por tanto
se ha hecho un gran esfuerzo® en el sentido de definir y diferenciar claramente las termino-
logias utilizadas en las diversas fuentes juridicas —tales como rios internacionales, recursos
hidricos internacionales, aguas transfronterizas u otras—, para denominar, en un sentido
mas o menos amplio, el objeto principal de nuestra investigacién, las cuencas hidrograficas
internacionales®.

(4) Ver, por ejemplo, Ernesto CAMPAGNA, Monografias. Métodos y técnicas de planificacion, investigacion social
y presentacion de resultados, Ed. Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2004, p. 85, donde refiere que: «La
ruptura epistemolégica implica el proceso por el cual el sujeto investigador objetiva su observacion; ubicando exter-
namente a su condicion subjetiva de sujeto, preconceptos construidos por percepciones subjetivas de las situaciones
problemas; subjetivismo que elabora conocimientos determinados por sentimientos, mitos o ideologias».

(5) Se advierte de que, en la presente monografia, se incluye no sélo la bibliografia citada en TD de A. SERENO,
sino también toda aquella encontrada hasta la fecha de publicacién de esta monografia. Como es obvio, una vez que
este constituye un trabajo mucho mads sintético que el de la referida Tesis y centrado exclusivamente en el caso luso-
espanol, muchos de los documentos constantes de la lista de bibliografia no estdn citados aqui. Pensamos, sin embargo,
que era importante incluirlos por las siguientes razones: Primera, porque aunque no estén aqui citados han servido
de base y «fuente de inspiracién»; segunda; porque podran ayudar a todos aquellos que investiguen y trabajen en esta
misma drea en la busqueda de referencias bibliograficas.

(6) EnelcapituloIdelaTD de A. SERENO, «Da Bacia Hidrogréfica a “Regiao Hidrogréfica Internacional”», se rea-
liza un estudio no meramente descriptivo, sino analitico y de cardcter historico-juridico, de la génesis y evolucion del
concepto de cuenca hidrografica hasta la actualidad.

(7) Tradicionalmente, el Derecho Internacional Fluvial estaba conectado sélo a un uso, a la navegacion, y sélo
a un concepto: «rio internacional». Pero desde finales del siglo xix han aparecido consecutivamente otros usos y otros
conceptos mds amplios, que han retirado a la navegacion de su lugar prioritario en la esfera del Derecho Internacional.
Igualmente, una concepcion mucho mas amplia, la Cuenca Hidrogréfica Internacional (CHI), ha llegado a prevalecer
sobre el estrecho concepto de «rio internacional», no susceptible de dar respuesta a la actual problemadtica econémica y
ambiental. En una evolucién conceptual ortodoxa, se podria esperar que, siguiendo a la nocién de «rio internacional,
viniese la de «curso de agua internacional» —entendiendo por tal una concepcién equivalente a la anterior, pero elimi-
nando el criterio de navegabilidad como requisito sine qua non para considerar un curso de agua como internacional —.
No obstante, el andlisis de las diversas fuentes primarias del derecho durante el siglo xx, no nos permite demostrar
empiricamente tal afirmacion. Se observa que las nociones de «curso de agua internacional» y de «cuenca hidrografica
internacional» (CHI) han sido usadas simultdnea y consecutivamente por las diferentes fuentes del Derecho, asi como
en los casos concretos de las diferentes cuencas. Hay que anadir que no existe una definicién univoca de ninguno de los
dos conceptos. Las nociones son mds o menos amplias, dependiendo, bien del conocimiento del recurso hidrico en un
determinado momento, bien de la mayor o menor apertura de los negociadores de un determinado Acuerdo Interna-
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Ademas, la proteccion del ambiente en general y de las aguas en particular es un area de
estudio multidisciplinar abordada por las diferentes ramas del conocimiento, y no sélo de
las Ciencias Sociales, también de las que N. ROLING® denomina hard sciencies (econdémicas
y tecnoldgicas). De hecho, incluso el concepto del agua como bien publico, tema cldsico y
casi exclusivo del Derecho Administrativo, es un campo de estudio cada vez mas abierto al
analisis de los economistas. Los primeros fueron los utilitaristas del siglo xvi, representados
principalmente por Bentham, J. Stuart Mill y sus seguidores. Pero sélo en el siglo xx presen-
ciamos la eclosién de una serie de teorias econémicas® sobre el bien publico y su gestion
eficiente, que de modo indirecto o directo pueden aplicarse a las aguas internacionales. G.
HARDIM), con «The tragedy of the commons», fue uno de los primeros en alarmar acerca
de la amenaza existente sobre los bienes publicos mas fragiles o de caracter ambiental. Mds
tarde vendrian a reflexionar sobre esta misma cuestion los economistas de la famosa «teo-
ria de la eleccion publica™», y sus detractores como A. SEM©? o Elinor OSTROM 3y otros 4.

cional. A veces, CHI y «curso de agua internacional» parecen dos nombres diferentes de una misma definicién. Por otro
lado, entre el modo mds estrecho de definir curso de agua —previamente mencionado— y la mas amplia concepcion
de CHI, existen muchos otros términos usados en diversos textos juridicos sobre la materia. A modo de ejemplo, L.
KAYA refiere las terminologias siguientes: «sistema del curso de agua internacional», «recursos hidricos compartidos» y
«recursos naturales compartidos». No significa esto que el autor agote toda la terminologia utilizada; incluso hacemos
notar que se olvidé de hacer referencia a una de las mas frecuentemente usadas, la de «aguas transfronterizas». Enten-
demos asique no es posible buscar un orden l6gico ni cronolégico entre todos estos conceptos, que aparecen y reapare-
cen de modo intermitente en las diferentes fuentes del Derecho. Podemos, sin embargo, referir, apoyandonos en la obra
de L. TECLAFF, que el concepto de CH aplicado a multiples usos —no sélo a la navegaciéon— es el concepto mds antiguo,
tan antiguo como las civilizaciones hidrdulicas; sin embargo, sélo fue recuperado en el siglo xx para después desapare-
cer y renacer nuevamente. Es decir, aparecié en el inicio del siglo, cuando los avances tecnolégicos demostraron que, tal
y como en las civilizaciones hidrdulicas, la idea de unidad de cuenca como base para los planes y la gestion integrada de
los recursos era la mas eficiente. Desaparecié cuando nuevos avances tecnolégicos permitieron realizar transferencias
de agua entre cuencas diferentes, vaciando de contenido la concepcion de la «unidad de cuenca». Finalmente, volvié a
renacer de la mano del Derecho Internacional del Ambiente, vinculado a la idea de proteccion holistica del ecosistema
—en la terminologia usada en el capitulo XVIII de la Agenda XXI de la ONU—, en linea con la concepcién de desarrollo
sostenible y de la gestion integrada de los recursos naturales.

(8) Niels ROLING, Gateway to the global garden: beta/gamma science for dealing with ecological rationality,
University of Guelph, Guelph, Ontario, Canada, 2000. En esta obra, el sociélogo holandés explica que las soluciones
para los problemas ambientales basadas exclusivamente en las que €l denomina «ciencias duras» (econémicas y tecno-
l6gicas) habian abordado su gestion de tal modo que, en muchos casos, tuvieron un efecto demoledor sobre los recursos
naturales en causa. Estas «soluciones econdmico-tecnologicas» crearon muchos de los actuales problemas. Para sol-
ventar el impasse, menciona el autor, las decisiones en materia de gestién de recursos como el agua deben ser tomadas
articulando las «ciencias blandas» con las «ciencias duras». En este sentido, ver también, Axel DOUROJEANNI, «Proce-
dimientos de gestion para el desarrollo sustentable», Serie Manuales, CEPAL, nimero 10, agosto de 2000 (LC/L.1413-P);
y Axel DOUROJEANNI y Andrei JOURAVLEV, «Crisis de gobernabilidad en la gestion del agua (Desafios que enfrenta
la implementacion de las recomendaciones contenidas en el capitulo 18 del Programa 21)», Serie Recursos Naturales e
Infraestructura, nimero 35, diciembre de 2001, CEPAL (LC/L.1660-P).

(9) Ver, por ejemplo, el excelente retrato que hace de cada una de ellas M.2 da Gléria EP.D. GARCIA, en el capitulo
V («La Economia y la Proteccion del Ambiente») de O Lugar do Direito na Proteccdo do Ambiente, Ed. Almedina, Coim-
bra, 2007.

(10) Garret]J. HARDIN, , «The tragedy of the commons», Science, nimero 162, 1968.

(11)  Ver, por ejemplo, André AZEVEDO ALVES, y .M. MOREIRA, , O que é a Escolha Publica? Para uma andlise eco-
némica da politica, Ed. Principia, 2004, y Maria da Gléria EP.D. GARCIA, ibidem, pp. 157 y ss.

(12) Amartya SEM, La idea de la justicia, traducido por Hernando Valencia, Ed. Penguin Press, Madrid, 2009.

(13) Elinor OSTROM, Governing the Commons. The Evolution of Institutions for Collective Action, Cambridge Uni-
versity Press, 1990 (Reprinted 2003), y de la misma autora, «A Behavioural Approach to Rational Choice Theory of Col-
lective Action», American Political Science Review, nimero 92,1998.

(14) Eltrabajo de algunos de estos autores fue abordado en el capitulo Il de la TD de A. SERENO.
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Asi, como refiere J. PATO®), no se ha asistido a un didlogo interdisciplinario entre juristas y
economistas en el abordaje de la tematica de las aguas como bien publico que permita evi-
tar los errores del lenguaje. Con el fin de reducir al maximo estos errores hemos recurrido
a la terminologia del Derecho Romano, comun a todos los paises de nuestro entorno. Tam-
bién hemos partido de esta base para analizar la evolucion terminologica, asi como explicar
los diferentes abordajes realizados por los juristas del common law y los del roman law.

Finalmente, nos queda explicar como combatimos el ultimo de los idolos o, en otras pa-
labras, como evitamos el error de autoridad. La prueba de que no caimos en este error es que
nuestras ideas se oponen, en puntos relevantes, a las de la principal autoridad en la materia,
S. MCCAFFREY. Este autor norteamericano —durante muchos anos relator de la Comisién de
Derecho Internacional de la ONU para la redaccion del Convenio®® sobre la materia— es se-
guido por numerosos autores® muchos de ellos insignes miembros de la International Law
Association (ILA). Esta Asociacion —junto al Institut de Droit International (IDI)— ha sido
una de las organizaciones de la sociedad civil que mds ha estudiado el régimen juridico de
las aguas internacionales e impulsé la aprobacion de la Convencion de la ONU, de 1997, sobre
la materia —Convenio sobre el derecho de utilizacion de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion, firmado en Nueva York (en adelante CNY)—. Como a
continuacion explicaré, la teoria de la gestion de la CHI como comunidad de intereses —de-
fendida por MCCAFFREY — es refutada por la tesis de unidad de cuenca, segun la interpreta-
cién aqui defendida.

II. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS INTERNACIONALES
Y LA TESIS DE UNIDAD DE CUENCA

II.1. DEL RiO INTERNACIONAL A LA CUENCA HIDROGRAFICA INTERNACIONAL

En el Derecho Internacional, el régimen juridico de las aguas internacionales ha sido mar-
cado por el uso principal de estas. Asi, la navegacion, considerada hasta finales del siglo xix el
unico uso de los rios internacionales, constituye un requisito sine qua non para la calificacion
juridica de las aguas. Este concepto bebio, inicialmente, en las fuentes del Derecho Romano:
por unlado, el derecho de navegar —tal como el derecho de transitar en via publica derivé del
jus gentium aplicado entre los ciudadanos romanos y los peregrini o extranjeros—; por otro,

(15)  Cfr.Joao HOWELL PATO, O valor da dgua como bem ptiblico. Tesis de Doctorado en Ciencias Sociales. Instituto
de Ciéncias Sociais. Universidade de Lisboa, 2007, pp. 19 y 20,y pp. 72V ss.

(16) Convenio sobre el derecho de los rios internacionales para usos diferentes de la navegacién, firmado en
Nueva York en 1997 (CNY).

(17) Entre estos se encuentran los firmantes de un documento conocido como: «ILA Berlin Conference 2004 -
Water Resources Committee Report Dissenting Opinion (9 August 2004)», firmado por cuatro ilustres miembros del
Comité de Recursos Hidricos de ILA: Slavko Bogdanovic, Yugoslav Association for Water Law; Charles Bourne, Professor
Emeritus of Law, Chairman of WRC, 1991-2000; Stefano Burchi, Senior Legal Officer, Development Law Service, FAO,
Rome; Patricia Wouters, Director, International Water Law Research Institute, University of Dundee. Ver, por ultimo,
y también en defensa de la misma tesis de MCCAFFREY, A. RIEU-CLARKE, A Fresh Approach to International Law in
the Field of Sustainable Development — Wat Lessons from the Law of International Watercourses?, «PhD International
Water Law and Policy», International Water Law Research Institute. University of Dundee, 2004. De modo mds o menos
explicito, todos estos autores apoyan la prioridad del principio de equidad en la distribucion del agua, en detrimento
de los principios e instrumentos del Derecho Internacional del Ambiente que en opinion de algunos de ellos no debian
formar parte del Derecho Internacional Fluvial. Esta division doctrinal es abordada con mds detalle en el capitulo I de
la TD de A. SERENO, pp. 71y ss.
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el reconocimiento de «derechos riberenos» para los duenos de fincas situadas en las marge-
nes de las aguas comunes ha sido «importado» del Derecho interno a la esfera internacional,
de modo que los Estados eran considerados «propietarios de las fincas». Posteriormente, el
Derecho Internacional Fluvial se desarroll6 a través de la dialéctica entre la tesis del tranxitus
innoxius aliada de la libertad en el comercio internacional —cuyo principal mentor fue Hugo
Grotius— y la tesis de la soberania de los Estados Riberefnos (ER) sobre los tramos de los rios
internacionales situados en su territorio. Concepcion esta que derivé en las restricciones al
comercio internacional, coincidiendo, en regla general, con fases de recesion econémica.

Esta evolucion es relevante si consideramos que ha marcado el actual Derecho del Agua
de los Estados Miembros de la UE que, con mds o menos peculiaridades, habian recogido en
sus ordenamientos la tradicién del Derecho Romano, siendo el RU® —por efecto del com-
mon law—, el que mads se ha apartado de esta tradicién. Por regla, las excolonias inglesas,
como los EEUU —y otros Estados bajo la influencia de estas— se han adherido también al sis-
tema britdnico. Importa destacar esta peculiaridad, una vez que —con algunos matices— ha
sido transpuesta a la esfera del Derecho Internacional sobre la materia. En efecto, el rechazo
del concepto «dominio publico» «presente en el Cédigo Napolednico» constituye una carac-
teristica de common law que vino a acentuar las diferencias entre los paises que, habiéndose
adherido a ella, practican el denominado sistema ribereno de pleno derecho y los que basan
el régimen juridico del agua en la concepcion de dominio. En los primeros, el dueno de la
finca podia usar las aguas sin restricciones para los llamados usos comunes y para los res-
tantes aprovechamientos siempre que no perjudicase a los otros riberenos en términos de
cantidad. En relacién a la cualidad, el agua no debia ser alterada ni cuando era usada comun-
mente, ni en los restantes usos. Todos los conflictos entre riberenos derivados de los usos del
agua eran solucionados, por regla general, por los tribunales ordinarios. El sistema ribereno
de pleno derecho es, por lo menos parcialmente, responsable del alto grado de litigacion en
materia de aguas entre los Estados federados norteamericanos, y habra influido notablemen-
te el Convenio de la ONU sobre la materia: el CNY.

Por su parte, la mayoria de los Estados de la UE se basan —con las peculiaridades propias
de las respectivas tradiciones juridicas— en el concepto de dominio hidrico y en la mayor
intervencion administrativa en la gestion de los recursos, que tiende a evitar la aparicion
de conflictos y, concomitantemente, el recurso a los correspondientes 6rganos judiciales o
arbitrales. Esta tradicion juridica, mayoritaria en la UE, es muy relevante si tenemos en cuen-
ta que influenci6 substancialmente el concepto «Autoridad de Demarcacion Hidrografica»
constante de la Directiva Marco del Agua (DMA). Sin embargo, antes de analizar este concep-
to clave en la Politica de Aguas Comunitaria, es importante retomar la evolucion conceptual
de la materia a nivel internacional.

La aparicion de nuevos usos econémicos tan o mas importantes que la navegacién —como
la produccion de energia eléctrica— han relegado a aquella a un segundo plano. El aprovecha-
miento hidroeléctrico y/o agricola requeria la ejecucion de obras y la utilizacion consuntiva
de los recursos, que ha originado, desde finales del siglo xix, el aumento exponencial de las
diferencias entre ER e incluso entre Estados federados. La mayoria de estas se han resuelto
con la aprobacion de Acuerdos, existiendo actualmente mas de 3.500. Un grupo mucho mas
restringido de disputas fue solucionado por los correspondientes érganos jurisdiccionales,

(18) Importa destacar aqui que, cuando hablamos de RU en términos generales, no desconocemos la excepcion
de Escocia, que tradicionalmente siguio el roman law.
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encontrandose el mayor niumero de precedentes jurisprudenciales en el ambito nacional —en
las disputas entre Estados norteamericanos—. Con todo, la regla general es que los Estados op-
ten por solucionar estos conflictos sin recurrir a los organismos judiciales o extra-judiciales.
La tendencia que verificamos en las dos ultimas décadas consiste en el recurso a «métodos al-
ternativos» para solucionar las controversias, normalmente diplomaticos o administrativos,
conectados a los organismos creados por los propios Acuerdos, existiendo actualmente mds
de 68 Comisiones Internacionales. Una de las cuales, la mas relevante para nosotros, visto que
constituye el objeto de estudio central de la presente monografia, es la Comision creada por el
Convenio Luso-Espanol sobre la materia, el Convenio de Albufeira (CA) de 1998.

La prdctica de los Estados, asi como los precedentes judiciales o extrajudiciales, han sido
analizados® conla finalidad de obtener a través de cada uno de ellos, es decir, inductivamente,
los principios comunes que han servido de guia en la resolucion de los conflictos. Esta meto-
dologia, que podriamos denominar empirico-inductiva, es también la utilizada mayoritaria-
mente por la doctrina internacionalista que con mds o menos profundidad abordé la materia.
Asi, doctrinalmente, han sido formuladas cinco tesis para explicar las soluciones adoptadas
por los Estados Riberenios (ER) en las controversias provocadas por los usos conflictivos de los
recursos hidricos: dos «tesis absolutas», una «tesis restrictiva de la soberania», una «tesis de
la comunidad de intereses» y, por fin, una «tesis de la unidad de cuenca». La «tesis absoluta»
denominada «soberania territorial absoluta» favorece los intereses de los Estados situados
aguas arriba de los cursos de agua en causa, y confiere a cada Estado Ribereno (ER) la exclusiva
soberania sobre la parte del recurso natural incluida en su territorio, de manera que cualquier
restriccion de esta sobre la parte del curso de agua en territorio nacional debe ser establecida
por via convencional. La segunda «tesis absoluta», designada «integridad territorial absoluta»
—basada en el adagio latino sic utere tuo ut alienum non laedas—, consiste en un respeto tan
absoluto por la soberania territorial del Estado situado aguas abajo, que le confiere un auten-
tico derecho de veto sobre cualquier proyecto y/o actividad que el Estado situado aguas arriba
intente ejecutar. Ambas tesis han sido abandonadas en la practica por otras surgidas poste-
riormente: las denominadas «tesis restrictivas de la soberania», basadas en el equilibrio entre
el principio de «uso razonable y equitativo» y el principio de no causar un dano «substancial».
Por su lado, la tesis de la comunidad de intereses considera a los ER copropietarios de la CHI
con derechos y obligaciones reciprocas en relacion a otros ER. Esta tesis, que es la defendida
por MCCAFFREY y mayoritariamente por la doctrina internacionalista, en el fondo no cons-
tituye mas que una variante de las tesis restrictivas de la soberania, en la que la restriccion
estd originada por el hecho de que los ER son considerados «condominos» de una «propiedad
comun o indivisa», que es el curso de agua internacional.

I1.2. LA TESIS DE UNIDAD DE CUENCA

La tesis de unidad de cuenca —en nuestra interpretacion— supone una superacion de
la anterior. Significa que los ER no estan sélo obligados ante los otros miembros de la comu-
nidad, sino también ante la propia unidad del ecosistema que la CHI constituye. Es decir,
los ER pueden desarrollarse hasta el umbral del desarrollo sostenible de la CHI globalmente
considerada, incluyendo este la sostenibilidad tanto del dano causado a los otros ER como
del impacto negativo en las aguas del estuario y costeras (estén estas ultimas situadas en

(19) Verel capitulo 1, pp. 39 a 63, y Apéndice I de la TD de A. SERENO.
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territorio de la comunidad de ER o no). Existe, por tanto, un elemento fundamental que la
tesis de la comunidad de intereses no contempla, el interés de la Humanidad en la proteccion
de las CHL

Como demuestra S. MCCAFFREY, la practica de los Estados —en que se incluyen los Acuer-
dos Hispano-Lusos sobre la materia, anteriores a 1998 — esta actualmente dominada por las
tesis restrictivas de la soberania. Sin embargo, ultimamente —sobre todo por la influencia
de la Conferencia de Rio de 1992 — cada vez mds Acuerdos se basan en la tesis de unidad
de cuenca®. Sin embargo, admitiendo que la posicion doctrinal dominante sea considerar
el CNY como «principal fuente de inspiracién de los Acuerdos aprobados sobre la materia»,
nosotros no nos adherimos a esta corriente. En nuestra opinion, tal cosa no se verifica en los
Convenios aprobados en la ultima década, especialmente en los europeos. En estos ultimos,
como demuestra G. REICHERT®?, la influencia mds destacada es la del Convenio de Helsinki
de 1992, aprobado al abrigo de la CEE/NU, asi como la DMA. Ninguno de ellos se basa en el
concepto «curso de agua internacional» del CNY, sino en la cuenca internacional, concebida
de modo holistico —o sea, en una nocién muy proéxima a la usada en la Agenda XXI— docu-
mento producido bajo la égida de la Conferencia de Rio de 1992.

A nivel jurisprudencial constatamos la existencia de tres tendencias bien diferenciadas:
la opinio juris del Tribunal Supremo de los EEUU, con gran influencia en otros tribunales de
Estados federales americanos y cuya prolifica practica (por lo menos, diecinueve litigios entre
1906 y 1987) se bas6 generalmente en el principio de equidad®; la jurisprudencia de otros
tribunales y organismos internacionales, basada en el principio de no causar dano signifi-
cativo, y el caso Gacikovo-Nagymaros (TJI 1997), que constituye hasta hoy el mejor ejemplo
de la formulacion incipiente de la tesis de unidad de cuenca, tal como antes la formulamos
aunque en términos mucho mds ambiguos. Tan ambiguos que la misma sentencia, en la opi-
nion de otros autores, como MCCAFFREY, se basa principalmente en la tesis de la comunidad
de intereses. Una opinion todavia mas critica es la de C. ROJAS QUINONES #¥, para quien «... la

(20) Conferencia de las NU sobre Medio Ambiente y Desarrollo, de 1992, realizada en Rio de Janeiro.

(21) Como empiricamente revela el estudio de Ken CONCA, Fengshi WU, & Joanne NEUKIRCHEN, Is There a Glo-
bal Rivers Regime? Trends in the Principled Content of International River Agreements, The Harrison Program on the
Future Global Agenda, University of Maryland, 2003.

(22)  Cfr. G.REICHERT, «The European Community’s Water Framework Directive: A Regional Approach to the Pro-
tection and Management of Transboundary Freshwater Resources», Water Resources and International Law, Martinus
Nijhoff Publishers, Leiden, Boston, 2005.

(23) Algunos autores, como J. DELLAPENNA, entienden que los numerosisimos precedentes jurisprudenciales
basados en el principio de uso equitativo muestran que este constituye la principal ratio decidendi en los conflictos
entre ER. Nosotros no podemos compartir esta opinién, pues reconociendo la aplastante mayoria de los precedentes
con base en la equidad —cara a la minoria basados en el principio de no harm y mads recientemente en el principio de
unidad de cuenca—, no debe ser sélo el nimero estadistico el que defina una tendencia. En nuestra interpretacion el
recurso a la equidad es mas frecuente en los ER bajo influencia del common law, y porque los litigios en estos ER son
mas numerosos también lo es el nimero de precedentes. Esto puede explicar, por lo menos parcialmente, la prolifica
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los EEUU, practica esta que contribuye para incrementar, artificialmente, el
numero estadistico de las remisiones al principio de equidad en sede judicial o arbitral, en detrimento del recurso al
principio de sic utere tuo ut alienum non laedas. Este argumento, esgrimido por J. DELLAPENNA y otros autores, ha
influenciado decisivamente las soluciones adoptadas por el CNY. Cfr. ]. DELLAPENNA, «The Customary International
Law of Transboundary Fresh Waters» International Journal Global Environmental Isues 1. Issues 264 (2001) y Shared
Water Systems and Transboundary Issues with Special Emphasis on The Iberian Peninsula, Ed. FLAD, Lisboa, 1999.

(24) C.ROJAS QUINONES, «Los cursos de agua internacionales en la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia (de Gabcikovo-Nagymaros a Argentina-Uruguay), Derecho de aguas, Tomo IV, ed. Universidad Externado de
Colombia, 2010.
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corte ni resolvio el problema ni hizo ningun aporte —aparte de sus etéreas reflexiones— al
desarrollo del derecho de los cursos de agua internacionales».

En el fondo, la mision de establecer inequivocamente el régimen juridico de las aguas
internacionales corresponde al Convenio de la ONU de 1997 (CNY) —que atin hoy no estd en
vigor—, constituyendo no mds que una oportunidad perdida® para consagrar universal-
mente la tesis de la unidad de cuenca. Paraddjicamente, esta tesis, junto con el principio de
gestion integrada de los recursos, esta contemplada en otros convenios de la ONU previos
y ya ratificados, como los antes citados. Tres razones explican el fracaso del CNY: primera,
su ambito de aplicacion. Es decir, la eleccion de una terminologia limitadora de la idea de
unidad de cuenca, el concepto «curso de agua internacional», asi como la exclusion de la
navegacion de entre los usos contemplados; segunda, la inexistencia de formulacion de los
requisitos a reunir por los organismos de cooperacion a instituir por los ER para la gestién
de las CHI; tercera, el dificil equilibrio entre el principio de equidad y el de no causar dano,
pues, aunque el CNY no confiera, expresamente, prioridad a ninguno de ellos, que prevalece
la equidad estd subyacente. La opcion adoptada va al encuentro de la opinio juris del Tribunal
Supremo de los EEUU, en cuyo germen estd el sistema ribereno de pleno derecho, tipico del
common law. En este sistema, como antes explicamos, la aparicion de conflictos por el uso
del agua es mas frecuente y se soluciona, por regla, con el recurso al principio de equidad.

No quiere esto decir que la equidad sea un principio desdenable para dirimir conflictos
derivados del uso del agua, pero si que, en nuestra opinion, el uso sostenible debe tener prio-
ridad sobre el uso equitativo, o en otras palabras: la sostenibilidad sobre la equidad. Es decir,
un uso puede ser equitativo porque todos los ER permiten que se realice, pues en ultimo tér-
mino es equitativo aquello que es negociable, aquel uso que provoca un dano que los otros
ER estan dispuestos a tolerar. Sin embargo, este mismo dano puede no ser sostenible del
punto de vista ambiental, y por eso, en mi opinidn, no debe ser permitido.

Veamos un ejemplo hipotético para explicar mejor lo que, en la practica, puede implicar
la aplicacion ciega del principio de equidad:

Enla CHI del rio Armonia existen tres Estados Riberenos: A (situado aguas arriba), B (situado
aguas abajo de A y aguas arriba de C) y C (situado aguas abajo de B en la desembocadura del rio
Armonia con el Mar de la Concordia).

Cada uno de los ER del rio Armonia tiene un proyecto para la utilizacion de sus aguas en el
territorio nacional:

A pretende construir un embalse para aprovechamiento hidroeléctrico;

B, aunque le gustaria también construir un embalse para aprovechamiento hidroagrico-
la, no tiene capacidad econdmica para hacerlo, pero estd interesado en garantizar el caudal
suficiente para aprovechamientos agricolas y ganaderos, la principal fuente de empleo de su
poblacion;

C estd interesado en construir una refineria petrolifera cerca del mar, y como la mayor parte
de su poblacion trabaja en el sector de la industria petrolifera esta sélo interesado en garantizar
el caudal del rio Armonia necesario para los usos domésticos de las poblaciones.

(25) En este sentido, ver Sergio SALINAS ALCEGA, «La cuenca hidrografica en la convencion sobre el derecho de
los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, de 21 de mayo de 1997» en Gestion
del Agua y Descentralizacion Politica, Conferencia internacional de gestion del agua en paises federales, Zaragoza, 9 al 11
de julio de 2008, dir. Antonio EMBID, Aranzadi, 2009.

28



CAPITULO I.  EL REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS INTERNACIONALES Y LA COOPERACION TRANSFRONTERIZA

Asi las tres partes firmaron un Acuerdo basado en el principio de equidad, en que A garan-
tiza a B que dejard pasar anualmente un 60% del caudal del rio Armonia acumulado en su
territorio, con la reserva de que podra represar el caudal en su embalse cuando sea necesario y
descargarlo durante determinado periodo en que las necesidades de electricidad aumentan, por
lo que puede aprovechar para maximizar su capacidad de produccién. B esta de acuerdo y atin
intenta negociar la compra de electricidad de B a un valor mas bajo que el del mercado, y, por su
parte, llega al acuerdo con C de que tolerara los danos ambientales que la refineria pueda causar,
siempre que le permita usar todo el caudal del rio acumulado en su territorio, a excepcion del
40% anual que C necesita para su abastecimiento publico y otros usos domésticos.

Anos después de la firma del Acuerdo las relaciones entre los tres ER son excelentes por-
que todos han conseguido la optimizacién econémica de sus recursos hidricos. Sin embargo,
muchas especies de peces, Uinicas en esa region, desaparecieron en la parte del rio entre Ay C
porque el dique de la presa construida por A constituye un obstaculo infranqueable para parte
de la fauna piscicola. Mientras tanto, los abonos utilizados por B son una fuente de contami-
nacion difusa, lo que ha empeorado la calidad de las aguas del rio Armonia y la cantidad ha
descendido notablemente, provocando algunos impactos en C —no solo en el rio, sino también
en el Mar de la Concordia—. Sin embargo, para C no seria legitimo quejarse, visto que €l mismo
ha contaminado tanto el rio como el mar con su refineria ya en pleno funcionamiento. Ademads,
C considera que una disminucién de la disponibilidad de agua para B significaria una disminu-
cién también de la produccion agricola, y probablemente la intensificacion de los movimientos
migratorios de las poblaciones rurales de B para C, asi como el aumento de los precios de los
productos agricolas que C compra a B.

En el ejemplo anterior el Acuerdo alcanzado es equitativo, pero no sostenible desde el
punto de vista ambiental. Basandonos en la definicién establecida por el CNY, equitativo no
es sinénimo de igual, sino de proporcional. Es decir, la equidad no resulta de la division del
caudal en partes iguales entre los ER —en nuestro ejemplo seria dividir por 3 (A, By C) el cau-
dal del rio Armonia—, sino atribuir a cada Estado la proporcion que necesita. Esta proporcion
es definida de acuerdo con siete factores que constan en el articulo 6.2 del CNY («Factores
pertinentes a la utilizacién equitativa y razonable®»). Estos son de diversa indole: naturales,
economicos, sociales y ambientales. Sin embargo, todos deben ser igualmente contemplados,
como consta en el mismo articulo: «... todos los factores pertinentes deberan ser examinados
en conjunto y, la conclusion, estar formada en base a la totalidad del andlisis desarrollado».

En nuestra opinion, el uso sostenible no debe ser entendido como un factor, sino como un
limite. Es decir, no se puede negociar con la sostenibilidad de los usos proyectados por los ER
de una CHI. Antes debe valorarse hasta qué punto puede llegar el desarrollo econémico en esa

(26)  Articulo 6.2 del CNY (Factores pertinentes a la utilizacion equitativa y razonable) «1.2 La utilizacion de mane-
ra equitativa y razonable de un curso de agua, en conformidad con el articulo 5.2, requiere que se tengan en cuenta
todos los factores y circunstancias pertinentes, entre otros: a) Los factores geograficos, hidrograficos, hidrolégicos, cli-
midticos, ecologicos y otros factores naturales; b) Las necesidades econdmicas y sociales de los respectivos Estados del
curso de agua; c) La poblacion dependiente del curso de agua en cada Estado del curso de agua; d) Los efectos que el uso
o los usos del curso de agua en uno de los Estados del curso de agua produzcan en otros Estados del curso de agua; e)
Los usos actuales y futuros del curso de agua; f) La conservacion, la proteccion, la exploracién y la economia en el uso
de los recursos hidricos del curso de agua y el coste de las medidas correspondientes que vayan a ser adoptadas; g) La
existencia de alternativas de valor comparable a usos determinados, existentes o futuros. 2. En la aplicacion del articu-
lo 5.2 nimero 1 del presente articulo, los respectivos Estados del curso de agua, cuando sea necesario, deberan participar
en consultas con un espiritu de cooperacion. 3.2 El peso de cada factor dependera de su importancia en comparaciéon
con la de otros factores pertinentes. Para determinar lo que constituye una utilizacion equitativa y razonable, todos
los factores pertinentes deberan ser examinados en conjunto y, la conclusion, ser formada con base en la totalidad del
analisis desarrollado».
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cuenca sin perjudicar gravemente el estado del agua. Solamente después de establecido ese
limite maximo pueden los ER pasar a negociar, fundamentandose en el principio de equidad,
los usos —actividades y proyectos con base en el agua— que cada uno puede realizar.

Se podria argumentar, en sentido contrario, que el CNY tiene como limite la obligacion
de no causar «danos sensibles». Con todo, en primer lugar, la definicién de lo que sea «dano
sensible» puede cambiar de Estado a Estado dependiendo de las compensaciones econémi-
cas ofrecidas como contrapartida por causar tal dano; en segundo lugar, el CNY permite que
determinados proyectos sean ejecutados, incluso provocando danos sensibles, siempre que
se tomen las medidas necesarias para minimizarlos. Es decir, en nuestra interpretacion, se
da prioridad al principio de equidad sobre el de no harm siempre que el Estado que cause el
dano demuestre haber actuado con la diligencia debida.

Es importante referir aqui que algunos internacionalistas no comparten esta opinion,
inclusive pura y simplemente excluyen el andlisis de la cuestién desde el punto de vista del
Derecho Internacional del Ambiente. Pero este serd siempre, para nosotros, un andlisis in-
completo de la problematica en cuestion. Ultimamente, AM. AURA Y LARIOS DE MEDRA-
NO®? adoptd esta posicion, y todavia va mas lejos A. RIEU-CLARKE®®, en su defensa de la
tesis de que el Desarrollo Sostenible (DS) es un principio sin aplicacién prdctica para dirimir
conflictos provocados por el uso de los cursos de agua internacionales, una vez mas abogan-
do por las virtudes del principio de equidad. En nuestra opinién el problema es justamente
el contrario. En el caso concreto del CNY, su fracaso no derivo de la dificultad prdctica de la
aplicacion del principio de DS, pero si del modo en que este es contemplado por el Convenio.
Sin embargo, en el dmbito de la UE, la DMA estd en pleno proceso de implementaciéon® y
constituye una clara superacion de la filosofia del CNY en lo que se refiere a su objetivo prin-
cipal, la proteccion del agua, adhiriéndose a las concepciones preconizadas en el Derecho
Internacional del Ambiente.

En resumen, se puede decir que la doctrina sobre la materia se encuentra, sin perjuicio
de algunos matices, dividida en dos corrientes: Aquellos que abogan por la tesis de la comu-

(27) Cfr. AM. AURA Y LARIOS DE MEDRANO, La Regulacion Internacional del Agua Dulce. Prdctica Espanola, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2008, p. 32, donde refiere: «Circunscrita nuestra investigacién a las normas del Derecho Internacio-
nal General que hoy regulan los usos distintos de la navegacion de los cursos de agua internacionales, quedan también
fuera de nuestro objeto de estudio y analisis otra cuestion que, aun relacionada con los mismos, va mas alld de lo que
sea su utilizacion, una cuestién cuya complejidad la hace acreedora de un estudio especifico; nos referimos, en concre-
to, al tema de la proteccion medioambiental de los cursos de agua internacionales y de los ecosistemas conexos. Excede
pues, de los limites impuestos a la presente obra, el estudio del Derecho Internacional del Medio Ambiente...».

(28)  A.RIEU-CLARKE, A Fresh Approach to International Law in the Field of Sustainable Development — What Les-
sons from the Law of International Watercourses? «PhD International Water Law and Policy», International Water Law
Research Institute. University of Dundee, 2004.

(29) Se puede decir, como sustenta J. DELLAPENNA, que el éxito de la DMA se justifica por la mayor facilidad en
alcanzar un acuerdo en el dmbito de una organizacion regional —la Union Europea— que en una de cardcter universal
—la ONU—. Sin embargo, a nuestro juicio, esta no es una razén suficiente para explicar el fenémeno con todos sus
matices. El analisis del proceso de negociacion de la DMA, tal como el del CNY —aunque bastante mds breve, tres anos
frente a los treinta del Convenio de la ONU—, revela nitidamente la defensa aguerrida que cada EM ha hecho de sus
intereses soberanos, subyacentes en el articulado de la DMA. En nuestra opinion, las causas que explican el comparati-
vamente rapido proceso de aprobacion de la DMA son: primera, el hecho de que muchas de sus exigencias de cardcter
ambiental estaban ya previstas en la legislacién comunitaria, realizando la Directiva una sistematizacion de la materia;
segunda, el concepto de CHI como unidad de planificacion y gestion integrada de los recursos, considerando todas las
masas de agua —incluyendo las subterraneas y hasta las costeras— y todos los usos —o sea, sin excluir la navegacion—;
tercera, institucion de las Autoridades de RHI, estableciendo sus requisitos minimos; cuarta, concentracién en la tema-
tica de calidad, huyendo deliberadamente de la dicotomia equidad versus no harm. En efecto, la Directiva contempla el
principio de equidad, pero claramente subordinado al principio de uso sostenible. Cfr. ]. DELLAPENNA, ibidem.
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nidad de intereses y confieren prioridad al uso equitativo sobre el uso sostenible y aquellos
otros que defienden la tesis de unidad de cuenca y confieren prioridad al uso sostenible so-
bre el uso equitativo. Como resulta obvio, estos ultimos colocan el énfasis en la proteccion
del agua y ecosistemas asociados, y en una nocién muy amplia del dmbito donde se debe
actuar —Cuenca Hidrografica Internacional (CHI) o, incluso, Demarcacioén Hidrogréfica Inter-
nacional (DHI)—. Repdrese en que la division doctrinal —division que se produce de modo
ya bastante evidente en el seno de la ILA y durante la discusion de las reglas de Berlin de
200459 — no consiste en la negacién de una corriente con respecto a la otra, sino que es una
cuestion de prioridad entre concepciones que no son de por si antagénicas, pero que tienen
una diferente interpretacion teleologica de la finalidad a que debe servir el régimen juridico
de las aguas internacionales:

— La primera, que puede ser identificada con el Derecho Internacional Fluvial, tiene
como obijetivo la resolucion pacifica de los conflictos entre ER, con base en una nego-
ciacidon que tendra como principio orientador la distribucion equitativa de los recur-
sos hidricos entre los Estados.

— La segunda, que puede ser identificada como el Derecho Internacional del Ambiente,
tiene como objetivo la proteccion de la unidad del ecosistema que constituye la CHI,
velando no sdlo, ni prioritariamente, por los intereses de los ER, sino también por la
proteccion de la CHI para las generaciones presentes y la preservacion para las futuras.
En ultimo caso, toda la Comunidad Internacional —no sélo la Comunidad de ER— esta
interesada en la preservacion de la unidad del ecosistema que constituye la CHI. Hasta
podria darse la paradoja de que la Comunidad Internacional esté mas interesada en la
proteccion de una CHI que la propia Comunidad de ER.

Asi, en el caso de la DMA, no podemos decir que la Directiva no recoge el principio de
equidad —que también estd presente en su articulo 1.2— pero esta subordinado a la con-
secucién de una serie de objetivos ambientales, perfectamente programados, tendentes a
alcanzar el buen estado del agua en los Estados Miembros (EM), y utilizando instrumentos
de Derecho del Ambiente —tales como los planes de gestion de cuenca— y administrativos
—como la Autoridad de Demarcacién Hidrografica (DH)—, capaces de poner en prdctica el
principio del uso sostenible del agua, tanto en las CH nacionales como en las internacionales.
Aunque formalmente la Directiva no es muy virtuosa, consideramos que conceptualmente
alcanzo la categoria mds alta del Derecho existente sobre la materia .

I11.3. La DMA y LA AuToRripAD DE DEMARCACION HIDROGRAFICA INTERNACIONAL

Antes de comenzar, hay que hacer aqui una mencién importante, nuestra interpretacion
—fundamentada en el andlisis de la DMA®?— de que la principal unidad objeto de protec-

(30) Sobre este debate doctrinal, ver el capitulo I de la TD de A. SERENO, pp. 72y ss.

(31) Esta es también la opinién que Carmen TIRADO expresa en «Consideraciones generales sobre la politica
medioambiental y de aguas en la Union Europea», Gestion del Agua y Descentralizacion Politica, Conferencia interna-
cional de gestion del agua en paises federales, Zaragoza, 9 al 11 de julio de 2008, dir. Antonio EMBID, Aranzadi, 2009 p.
451; También Bernard DROBENKO, llega a la misma conclusién cuando compara la DMA con el CNY en «Los novedosos
principios del Derecho Moderno del Agua», Derecho de aguas, Tomo 1V, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2010.

(32) Este andlisis se realiza en el capitulo I de la TD de A. SERENO.
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cién y planificacion para la correcta gestion de las aguas es una unidad natural: la cuenca
hidrografica (CH), sea esta nacional o internacional. Sin embargo, a efectos administrativos,
la Directiva establece la Demarcacion Hidrogréfica, que, de acuerdo con su definicion®9, esta
integrada por una o mds CH y las aguas marinas asociadas hasta el limite de una milla ndu-
tica. A partir de este limite se aplica la Directiva Marco de Estrategia Marina (DMEM)64, de
17 de junio de 2008, que establece las Regiones y Subregiones marinas, en clara articulacién
con las DH®9.

Es decir, la intencion del legislador comunitario no ha sido establecer una unidad de ges-
tion diferente a la creada por la madre naturaleza: la cuenca hidrografica, sino instituir una
circunscripcién a efectos administrativos sobre la cual una autoridad tiene competencias
para aplicar la DMA y es responsable del cumplimiento de los objetivos de la Directiva en los
plazos previstos. Esta cuestion es importantisima, ya que el desarrollo pacifico y sostenible
de las CHI depende de la existencia de organismos de cooperacion® —Comisiones Interna-
cionales (CI) o «Autoridades de Demarcacion Hidrografica Internacional», en la terminologia
de la DMA— responsables de la gestion de las aguas. Por eso hacemos aqui la mencion de que
en adelante, podremos hablar de DHI y de CHI o de Cuencas Hidrograficas Hispano-Lusas
—una vez que esta ultima es la nomenclatura usada por el Convenio de Albufeira— sin em-
bargo, conscientes como somos de que tanto Espana como Portugal estan obligados a aplicar
la DMA, resulta claro que deben cooperar en el dmbito de las DHHL. Es mas, excepto en la
franja marina de una milla ndutica las CHHL coinciden con las DHHL (exclusive en el caso de
las cuencas del Mifio y del Limia, ambas integradas en la DH Mino-Limia).

Una vez que las DHI ocupan aproximadamente 30% del territorio de la UE, es compren-
sible que el legislador comunitario se haya empenado en promover la cooperacién entre los
Estados Miembros (EM) y poner en practica la DMA en estas regiones. Sin embargo, las Au-
toridades de DHI han sido configuradas de modo minimo, asegurando —una vez mas— no
interferir en la autonomia institucional de los EM. En efecto, a través de la concepcién de

(33) La DMA define el CH (articulo 2.2.13) como «el drea terrestre a partir de la cual todas las aguas fluyen, a tra-
vés de una secuencia de riberos, rios y eventualmente lagos hacia el mar, desembocando en una tnica ria, estuario o
delta», al tiempo que el concepto de DH (articulo 2.2.15) es mucho mds global, pues estd definida como «el drea de tierra
y de mar constituida por una o mas cuencas hidrograficas vecinas y por las aguas subterraneas y costeras que les estdn
asociadas, definida en los términos del nimero 1 del articulo 3.2 como la principal unidad para la gestion de las cuencas
hidrograficas». Asi, se puede concluir que las DH, cuando son internacionales, incluyen una o mas CHI y las correspon-
dientes aguas costeras y de estuarios asociadas.

(34) El17de junio de 2008 ha sido publicada la Directiva/2008/56/CE, que establece un marco de accién comu-
nitaria en el dominio de la politica para el medio marino, también conocida como Directiva Marco de «Estrategia Mari-
na» (DMEM).

(35) Como facilmente se puede concluir de una lectura preliminar de la DMEM, esta Directiva sigue un modelo
de accion parecido en muchos puntos al constante en la DMA. Es decir, exige la evaluacion de las aguas por parte de
los Estados Miembros, con el fin de establecer un conjunto de metas ambientales tendentes a alcanzar el objetivo final
(«el buen estado del agua») asi como un calendario para el cumplimiento de estas. Se podria decir que las subregiones
marinas constituyen una especie de «prolongamiento del modelo administrativo de las Regiones Hidrograficas en las
aguas marinas». De hecho las «fronteras exteriores» de las Regiones Hidrograficas (aguas de transicion y costeras hasta
una milla ndutica) coinciden con las «fronteras interiores» de las Regiones Marinas. Asi en el articulo 3.2.b) de la DMEM
define «aguas marinas» como las aguas, fondos y subsuelos marinos (de acuerdo con el Convenio de las NU sobre Dere-
cho del Mar) y «aguas costeras». Sobre estas ultimas consta: «Las aguas costeras, tal como estdn definidas en la Directiva
2000/60/CE, su fondo y subsuelo marinos, en la medida en que aspectos particulares del estado ambiental del medio
marino no sean ya tratados en la referida directiva o en otra legislacién comunitaria». Es decir, la DMEM se aplica en las
aguas costeras en la medida en que no se aplique la DMA (Directiva 2000/60/CE), y se puede decir que es una zona de
interfaz entre las dos directivas.

(36) Estaes una de las conclusiones retiradas de la TD de A. SERENO («Consideraciones finales»).
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«Autoridad de DH o DHI», la Directiva incide en aspectos como la organizacién administra-
tiva interna de los EM y la ordenacién del territorio (OT), pero el respeto por el principio de
autonomia institucional impide el abordaje directo de estas materias, que son de la exclusiva
competencia de los EM. Lo mismo sucede con la gestion cuantitativa de los recursos hidri-
cos . Asi, la creacion de la «Autoridad de DH o DHI», asi como la conjugacion de esta con el
principio de subsidiariedad en el seno de los modelos administrativos adoptados en cada
EM, depende —hasta cierto punto— de la voluntad de cada Estado, lo cual es una consecuen-
cia de la ambigiiedad del articulado de la DMA en esta materia.

Se entiende asi por qué —pasada una década desde la aprobacion delaDMAy a pesar de las
dudas suscitadas al nivel doctrinario— no hubo ninguna tentativa de impugnar la base juridi-
ca de la Directiva. Mas preocupacion nos merece la pratique du minimalisme que, de acuerdo
con B. DRODENKO®9, los EM estan adoptando en la implementacion del concepto «Autoridad
de DH o de DHI». Sobre idéntica cuestion el CNY no establecia requisito alguno, remitiéndose
a los ejemplos existentes —las Comisiones Internacionales sobre la materia— sin especificar
cudles. También aqui, la DMA ha ido mas alld del Convenio de la ONU, estableciendo los requi-
sitos minimos a cumplir por las Autoridades de DHI comunitarias, particularmente:

— Integrar CHI proximas y la correspondiente franja costera.

— Elaborar un plan unico para la cuenca o cuencas incluidas en cada DHI o, por lo me-
nos, coordinar los planes nacionales de las correspondientes CHI

— Nombrar una Autoridad para la DHI, pudiendo los Estados Miembro optar por institu-
ciones ya existentes al abrigo de Acuerdos internacionales.

Sin embargo, este minimo comun denominador (mcd) resulta extremadamente exiguo
para disenar un modelo institucional de DHI. Una vez mas, la limitacién en el estableci-
miento de los requisitos minimos de la Autoridad de DHI deriva tanto de la base juridica de
la DMA como del respeto al principio de autonomia institucional de los EM. Les cabe, por
tanto, a estos, desarrollar los requisitos minimos exigidos por la DMAGB9, considerando las

(37) Deliberadamente, el legislador comunitario evito la utilizacién de términos relacionados con la cantidad
del agua, centrandose casi exclusivamente en la calidad y en la proteccion ambiental. De este modo excluy¢ la politica
hidraulica —léase la relativa la proyeccién y construccion de obras hidrdulicas— como si esta no estuviese integrada en
la politica del agua, como si fuese posible proteger ambientalmente los diferentes cuerpos de agua y ecosistemas aso-
ciados garantizando sélo calidad del agua. En la prdctica se evidencia el hecho de que calidad y cantidad son dos elemen-
tos indisociables en la protecciéon del medio hidrico. Sin embargo, en sede comunitaria, la base juridica escogida para
aprobar la DMA llevo a contemplar la cantidad en el articulado de la Directiva como un elemento apenas accesorio a la
cualidad. La base juridica escogida para la aprobacién de la DMA ha sido el articulo 175.2.1 —por mayoria cualificada— al
tiempo que las medidas relativas a la gestion cuantitativa del agua deben ser aprobadas con base en el articulo 175.2.3,
que exige unanimidad. En nuestra opinion, si la base juridica de la Directiva hubiese sido otra, el resultado seria seme-
jante al obtenido por el CNY. Lo que se verifica en el caso de este Convenio es que después de casi treinta interminables
anos de discusiones, el CNY atin no ha entrado en vigor, mientras la DMA estd ya siendo puesta en practica. Introducir la
cantidad como factor esencial en pro de la igualdad con la calidad muestra una carencia de revision del actual articulo
175.2 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE). Esta no aparece prevista en el Tratado de Lisboa, como tampoco se
prevé que sea alterada la regla que exige unanimidad para todas las medidas relativas a la ordenacion del territorio. De
este modo, y salvo mejor opinién, nos parece que la deficiente puesta en practica de la DMA es una consecuencia del
«pecado original» del TCE y no de los deméritos juridicos de la Directiva.

(38) Bernard DROBENKO, «De la Pratique du minimalisme: la transposition de la Directive-Cadre», Eau. R. Juridi-
que de Lenvironnement, nimero 3, 2004.

(39) Nuestra contribucion para esta finalidad consta principalmente en el capitulo III de mi Tesis de Doctorado,
donde realizamos una seleccién de los modelos institucionales que podrian servir para complementar el med propues-
to enla DMA, garantizando su aplicacion en los modelos administrativos internos e internacionales de gestiéon del agua
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tradiciones juridico-administrativas de los Estados integrantes de las respectivas demarca-
ciones.

II.4. La Autoripap DE DHI Y LA METODOLOGIA DEL MINIMO COMUN DENOMINADOR

La que aqui denominamos metodologia del minimo comun denominador (mcd) consiste
en una aplicacion practica de los métodos de investigacion que se basan en la construccion
de un tipo ideal, como el propuesto por WEBER4®). A partir de la observacion de una serie de
unidades de andlisis previamente seleccionadas se inducen una serie de requisitos (o mcd)
que estan presentes en todos aquellos casos de éxito y que por eso mismo constituyen un
modelo a seguir (el tipo ideal). Esta metodologia empirico-inductiva esta complementada
con una metodologia comparativa y deductiva, de acuerdo con la cual el modelo ideal induci-
do se contrasta con nuestra unidad real de analisis —nuestro caso de estudio— para concluir
si éste responde (o no) a las caracteristicas del modelo ideal formulado.

No ocultamos aqui que nuestra principal fuente de inspiracion ha sido Elinor OSTROM,
quien, en su «obra maestra» Governing the commons“), formula los requisitos minimos®?
que debe reunir todo modelo institucional con el fin de garantizar la gestion sostenible y
pacifica de recursos naturales —o bienes comunes— a largo plazo. Asi, esta autora —lau-
reada con el premio Nobel de Economia en 2009— toma como caso de estudio pequenas
instituciones de cardcter local —cuyo numero de miembros variaba entre los 50 y los 15.000
usuarios— que realizan la gestion de recursos caracterizados por: ser renovables, presentar
una situacion de escasez y poseer una relacion de interdependencia potencialmente conflic-
tiva entre los usuarios, es decir, situaciones en que la conducta de uno puede causar dano al
otro y viceversa.

Con base en estos presupuestos, E. OSTROM analizo tres casos de éxito“) —o sea, de insti-
tuciones locales de larga duracién autoadministradas— y tres casos de fracaso o fragilidad “4,
concluyendo que los casos de €xito reunian todos —o casi todos— los principios que integra-
ban el «minimo comun denominador» (mcd) propuesto®. Entre los casos de éxito empirica-
mente abordados se destacan las «Comunidades de regantes» del Levante espanol.

Sin embargo, E. OSTROM, mas que un «tipo ideal», formula un «tipo real», pues las que
ella denomina «instituciones robustas», como las referidas «Comunidades de regantes», re-

en el ambito de las DH luso-espanolas decisivos para alcanzar (o no) el objetivo ambiental de la Directiva. Es decir, el
buen estado del agua.

(40) Max WEBER, Sobre la teoria de las Ciencias Sociales, Ediciones Peninsula, Barcelona, 1971, p. 66.

(41)  Elinor OSTROM, Governing the Commons. The Evolution of Institutions for Collective Action, Cambridge Uni-
versity Press, 1990 (Reprinted 2003).

(42) Para consultar los ocho requisitos minimos o minimo comun denominador ver E. OSTROM, ibidem, p. 90,
«Table 3.1. Design principles illustrated by long-enduring CPR institutions».

(43) Lostres casos de éxito analizados han sido: primero, el uso comunal de bosques, valles y montes, particular-
mente: Térbel en Suiza y las villas de Hirano, Nagaike y Yamanoka en Japon; segundo, las «Huertas» en Valencia, Murcia
y Orihuela y Alicante (en el Levante espanol); tercero, la Comunidad de regantes de Zanjera (Filipinas). Cfr. E. OSTROM,
ibidem, op. cit., pp. 58 a 88.

(44) Los tres casos de instituciones consideradas fragiles han sido: dos comunidades piscatorias locales turcas;
acuiferos subterraneos en California; una comunidad piscatoria en Sri Lanka; un proyecto de irrigacion en Sri Lanka y
una comunidad piscatoria local en Escocia. Cfr. E. OSTROM, Governing the Commons..., op. cit., pp. 143 a 178.

(45) Ver E. OSTROM, ibidem, p. 180, «Table 5.2. Design principles and institucional performances».
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unen todos los principios que una institucion necesita para ser «robusta», es decir, tener ca-
pacidad de perdurar en el tiempo garantizando el uso sostenible de los recursos por medios
pacificos y democraticos. En el fondo este «tipo real» constituye una especie de instrumento
de medicion de la «<robustez» de otras instituciones que permanece valido, ya que no se apar-
ta de la realidad de las instituciones analizadas o de otras que podrian llegar a ser asi califica-
das bajo la optica de esos mismos parametros. Para E. OSTROM“®), «The power of a theory is
exactly proportional to the diversity of situations it can explain».

La cuestion que se suscita es: jpodrd ser el modelo propuesto por E. OSTROM extrapolado
a cuencas hidrograficas internacionales? En nuestra opinion, puede ser usada la misma me-
todologia de E. OSTROM, pero los ocho requisitos identificados en el minimo comun deno-
minador formulado por la autora no se pueden extrapolar automdticamente a las CHI o DH]J,
ya que las dimensiones de estas son muy superiores a los recursos naturales locales en que E.
OSTROM basé su estudio. De ahi que la opcion a tomar puede ser recurrir a la comparacion
con otros modelos institucionales, como las Autoridades de cuencas nacionales, pero de di-
mensiones semejantes a algunas CHI —por ejemplo, la Tennessee Valley Authority (TVA)—y
algunas Comisiones Internacionales (CI) creadas por Convenios Internacionales para la ges-
tién de CHI.

La TVA es una Agencia descentralizada creada en 1933 por el Gobierno federal norteame-
ricano, diferente de sus congéneres por el ambito de actuacion. Mientras las otras actuaban
a nivel nacional con un determinado objetivo, la TVA estaba confinada a una regién natural
—Ila CH de Tennessee— que por su parte estaba integrada por siete Estados y las correspon-
dientes entidades municipales. La TVA es una Agencia nacional porque el Estado Federal la
habia nombrado, pero opera con un alto grado de autonomia y tiene un presupuesto pro-
pio. El concepto «region» no esta definido constitucionalmente en los EEUU, pero a través
de la Ley de 1933 que instituyo la TVA, se uso la region natural como unidad de desarrollo,
garantizando la cohesion nacional de las dreas menos favorecidas, en este caso el Valle de
Tennessee.

La TVA ha influido tanto teéricamente como en la practica en los modelos de gestion de
cuencas no solo en los EEUU, sino sobre todo al nivel internacional, en las grandes CHI del
planeta. Tal como E. OSTROM, uno de los mentores de la TVA, D.E. LILIENTHAL®?, defendi6
un mcd como condicién sine qua non para alcanzar los resultados obtenidos o cercanos a los
obtenidos por la TVA. Este se basa en los siguientes requisitos:

— Descentralizacidon de la gestion del recurso a través de una autoridad auténoma nacio-
nal con autoridad para aplicar sus decisiones administrativas en la region.

— Responsabilidad de la autoridad por su actuacion.

— Gestién de los recursos de acuerdo con el principio de unidad de cuenca y una auto-
ridad por cuenca.

— Unidad de gestion como instrumento de desarrollo territorial.
— Cooperacion de esta autoridad nacional con otras entidades situadas en la region, y
— Participacion publica.

(46)  Cfr. Elinor OSTROM, ibidem, p. 24.

(47) David Eli LILIENTHAL, TVA. Democracy on the march, Twentieth anniversary Ed. Greenwood press, Publis-
hers, Westport, Connecticut, 1944, 1953.
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La TVA constituyd durante mucho tiempo una referencia como modelo institucional ca-
paz de gestionar de modo sostenible y a largo plazo una cuenca de gran dimension. Sin em-
bargo, la repeticion del modelo TVA en otras CH o CHI de dimensiones equivalentes es muy
compleja. La verdad, como el propio LILIENTHAL reconoce, es que en el Valle de Tennessee no
existian los problemas de cantidad y/o superpoblacién que se verifican en otras cuencas del
planeta. Ademas, en el caso de la CHI hay que anadir la problemadtica derivada del ejercicio de
la soberania de cada uno de los Estados Riberenos que comparten la cuenca.

Asi, analizando modelos comparables a los organismos de cooperacion creados por el
Convenio Hispano-Luso de 1998, han sido seleccionadas cuatro Comisiones Internacionales
(CI), que, de acuerdo con la numerosa doctrina analizada 4, constituyen los casos mds repre-
sentativos. Como escribe D. CAPONERA®), «... International practice is so varied that the best
way to describe it is to select a few examples from among the most representative ones...».
Hay que recordar que, esta metodologia, aunque aplicada a recursos naturales locales, ha
sido también la escogida por E. OSTROM. Los cuatro casos de estudio seleccionados fueron:

— International Joint Commission (IJC) —creada por los EEUU y Canadd—.

— International Border Water Commission o Comision Internacional de Limites y de
Aguas (IBWC/CILA) —creada por los EEUU y México—.

— Comision del Rin.
— Comision del Danubio.

Los criterios que fundamentan nuestra seleccion son: Por un lado, todas las CI selecciona-
das tienen como ambito la CHIlocalizada en el territorio de Estados industrializados en que la
proteccién ambiental es, en lineas generales, una prioridad; por otro lado, la génesis histérica
de estas CI muestra una experiencia antigua en cooperacién y adaptacion a las nuevas pro-
blemadticas, que caracteriza las «instituciones robustas» y las define como buenos ejemplos.
No obsta a este criterio el hecho de que, en los casos del Danubio y del Rin, la calidad del agua
sea el principal problema a combatir, pues la calidad depende también de la cantidad® y, a
semejanza de las CH Hispano-Lusas, la DMA es aplicable tanto al Danubio como al Rin®". Los
Convenios de estas dos CHI han sido firmados por la Comisién Europea, integrando el acer-
vo comunitario®?. Ademas, estos Acuerdos influyeron en el articulado de la DMA®3; de ahi

(48) Esta cuestion es ampliamente abordada en el capitulo II de la TD de A. SERENO.

(49) Dante CAPONERA, «Patterns of Cooperation in International Water Law: Principles and Institutions», NRJ,
vol. 25,1985, p. 589.

(50) Ver capitulo Il de la TD de A. SERENO, pp. 214 y ss.

(51) Actualmente todos los ER del Rin (excepto Suiza) son EM de la Unidn Europea. Por su parte, en el Danubio,
ocho de los diecinueve ER son EM, de modo que la Comisién Europea ha estado apoyando enérgicamente a la Comisién
creada para laimplementacion del Convenio sobre Cooperacion para la Proteccion y Utilizacién Sostenible del Danubio.
Como menciona Carla MADEIRA, actualmente «... até os paises que nao sao candidatos a adesao se comprometeram a
respeitar a Directiva-Quadro da Agua na UE...». Cfr. Carla MADEIRA, «Danubio: os desafios da descentralizagdo», O desa-
fioda Agua no Século XXI, entre o conflito e a cooperacao, IPRIS, Lisboa, 2003, p. 277.

(52) Ver la Decision sobre el Convenio del Danubio (Decision del Consejo 97/825/CE, de 24 de noviembre) y la
Decision sobre el Convenio del Rin (Decision del Consejo 2000/706/CE, de 16 de noviembre).

(53) Algunos de los Estados integrantes de la Comision del Rin y de la Comisioén del Danubio, como es el caso
de Alemania y Holanda, son considerados EM pioneros en el Derecho Comunitario del Ambiente. Es decir, muchos de
los principios, medidas y legislacion ambiental, e inclusive tecnologia aplicada garantizando el desarrollo sostenible
en estos paises o de los organismos que ellos integran, han sido adoptados por el Derecho del Medio Ambiente Comu-
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nuestro interés en el analisis del funcionamiento de los organismos por ellos creados cuya
base juridica es equiparable ala CA de 1998. Por otra parte, la [JC y la IBWC/CILA nos interesan
porque tienen una relevante caracteristica comun con los organismos de cooperacion insti-
tuidos por la CA: su dmbito de aplicacion. Es decir, se crea un unico érgano de cooperacion
para todas las CHI existentes en la misma frontera. Asi, la IJC tiene como ambito todas las CHI
situadas en la frontera entre Canada y los EEUU, y la IBWC/CILA todas las cuencas situadas
entre los EEUU y México. Esta ultima Comisidn es especialmente interesante, pues presenta
problemas de cantidad y calidad comparables a los de las cuencas hispano-lusas. Las cuatro
CI seleccionadas son esencialmente organismos intergubernamentales. Sin embargo, lo que
el analisis de su historia reciente muestra es una apertura cada vez mayor a otros actores, asi
como un considerable fomento del acceso a la informacién y a la participacién publica.

Finalmente, tal como E. OSTROM ha hecho con las instituciones locales y D.E. LILIEN-
THTAL con la TVA, formulamos nuestro minimo comun denominador (mcd) para las Co-
misiones Internacionales. Este resulta de la suma de los requisitos minimos exigidos por la
DMA para la Autoridad DHI, con algunos nuevos de nuestra autoria, inducidos de la obser-
vacion de las cuatro CI seleccionadas. El mcd aqui propuesto sera enunciado mas adelante
en comparacién con la Comision creada por el Convenio de Albufeira de 1998. Es importante
ahora subrayar que un presupuesto fundamental del buen funcionamiento de las CI reside
en una correcta interaccién —tanto en el sentido ascendente como en el descendente— con
los organismos de la administracion interna de los correspondientes Estados Riberenos. Es
decir, hay que tener en cuenta la problematica de la implementacion local de las decisiones
tomadas a nivel internacional.

YOUNG®% introduce esta cuestion como «The problem of interplay», lo que se podria
traducir como «el problema de la interacciéon», o como «el problema de las escalas». Los or-
ganismos creados por los Acuerdos Internacionales interaccionan con otros similares, tan-
to horizontalmente —con instituciones creadas por otros Acuerdos— como verticalmente
—con instituciones a nivel nacional, subnacional y local—. Existe, por lo tanto, una inter-
dependencia funcional entre las CI y las referidas instituciones. La cuestién que surge es:
icdmo conseguir una eficiente articulacion de estas en ambas escalas? En este sentido, el
Libro Blanco de la Gobernanza Europea® propone la aproximacion de las instituciones a
través de varias medidas, entre las cuales la mayor intervencion de las instituciones sub-
nacionales (regionales o locales), el refuerzo del principio de la subsidiariedad y la mayor
apertura al publico en general.

nitario y, consecuentemente, transpuestos para los restantes EM. Especialmente, el ejemplo de la legislacién sobre el
Rin ha contribuido decisivamente a la aprobaciéon de muchas directivas comunitarias relativas a la proteccion del agua
—especialmente, las denominadas directivas de primera y segunda generacién. O sea, el fendmeno denominado «Euro-
peanization» del Derecho Comunitario del Agua. Sobre los EM pioneros en medidas de politica ambiental, ver M. SKOU
ANDERSEN and D.LIEFFERINK, European Environmental..., op. cit. Sobre el fendmeno de la «Europeanization» de la poli-
tica ambiental, A. JORDAN, Europeanization of Environmental Policy, Ed. Palgrave McMillan, 2002.

(54) O.YOUNG refiere que todas las instituciones internacionales interaccionan unas con otras, tanto en la esca-
la horizontal (con las creadas al abrigo de otros acuerdos internacionales) como en la escala vertical o descendente (con
instituciones nacionales, subnacionales y locales): «... vertical interplay is a result of cross-scale interactions or links
involving institutions locatted at different levels of social organizations. Interplay between or among institutions may
take the form of functional interdependence (..) Functional interdependence is a fact of life..». O. YOUNG, The Insti-
tutional Dimension of Environmental Change..., op. cit., p. 23. En este sentido, ver también G. HANDL, «Environmental
Security and Global Change...», op. cit., p. 13, donde se refiere: «... Frequently, the appropriate level for international
environmental legislative action will be the regional one...offers an opportunity for custom-built regimes and more
stringer environmental standards (...) is likely to imply a higher common denominator...».

(55) COM (2001) 428 final, de 25 de julio.
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Varias razones explican por qué el Estado no debe ser un actor exclusivo en el &mbito de
las instituciones internacionales dedicadas a la gestion de los recursos naturales en general
y de las CHI en particular:

— Primera, la dificultad de aplicar decisiones tomadas en la esfera internacional pero
que deben ser puestas en practica a nivel regional o local, donde el papel mas impor-
tante corresponde a las instituciones que operan sobre el terreno. Si no se comprende
la importancia practica de la aplicacion de una decision tomada por una determinada
Cly una estrecha articulacion entre todos los 6rganos responsables de su implemen-
tacion, esta acabara por no salir del papel.

— Segunda, la alternancia politica. Si una institucion internacional tiene como actor uni-
co el Estado, la aplicacién de las decisiones dependera siempre de la voluntad del Go-
bierno de cada momento («The Government of the day»), sujetandose a los vaivenes
politicos.

— Tercera, la tendencia de las comunidades locales a la proteccion de los bienes comunes
—de los que a veces depende su supervivencia— es superior a la de otros agentes que
operan en la escala internacional —sean estos publicos o privados—, que tienen ma-
yor facilidad para desplazarse y explotar nuevos recursos. Esta cuestion —abordada
en relacién con los recursos naturales nacionales— es perfectamente extrapolable al
caso de las CHI®®.

Entre las soluciones que la doctrina®? apunta, la mds consensuada es el denominado «di-
seno institucional at home». Es decir, cuando se crea un organismo internacional del tipo de
una Comisién para la gestiéon de una o mas CHI, no se debe partir, exclusivamente, de una
perspectiva descendiente (top-down), en que las instituciones subnacionales y/o locales son
solo meras ejecutoras de lo que se decide en la esfera internacional. Debe existir una inte-
raccion también en sentido ascendente (bottom-up), o sea, importa crear mecanismos para
que estas puedan participar en la adopcion de decisiones por los 6rganos internacionales
competentes. Tal es, desde luego, una contribucion decisiva para hacer frente a la «crisis de
implementacion»©® que también afecta a DMA. A esto se anade que permitir esta partici-

(56) Asi, Eyal BENVENISTI entiende que «... A potentially effective way to enhance collective action in trans-
boundary institutions is to establish direct, low-level interaction among sub-state actors, such as regional governments,
municipalities, and even villages. Lower-level decision-making and interactions can increase regulator understanding
of the particular natural attributes of local resources and of the political impacts on it by the suggested policies...». Cfr.
Eyal BENVENISTI, «The Role of Third Parties ...», op. cit., p. 221. En este sentido, ver también las opiniones de O. YOUNG,
The Institutional Dimension of Environmental Change..., op. cit., pp. 106-7; N. ELLIOT, & D. SHMUELI, Development of
Institutional ..., op. cit., p. 308, donde consta como uno de los requisitos de los C de CHI la «domestic governmental
structure capable of effective international cooperation and collaboration...»; D. CAPONERA también preconiza una «...
appropriate machinery at the national level which would act as a liaison with the international agencies and coordinate
and take account of the various sectors involved at all levels of administration concerned...». D. CAPONERA, «Patterns
of Cooperation...», op. cit,, p. 574.

(57) O YOUNG refiere que «.. the influence of economically and politically powerful actors who do not reside
within the ecosystem they exploit, who move into new areas once the resources of one area are exhausted, and who
favour exploitation of resources that are tradable in (often international) markets...that raise profound questions not
only in term of sustainability but also in terms of normative concerns...the subsidiary principle is testimony of the
importance of this tension regarding environmental consequence of cross-scale interactions...». O. YOUNG, ibidem, pp.
106-7. En este sentido, ver también G. HANDL, «Environmental Security and Global Change...», op. cit., pp. 18-19.

(58) La denominada «crisis de implementacién» es ampliamente analizada en el capitulo II de la TD de A.
SERENO.
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pacion pone en evidencia la contradiccion de determinados Estados, que aplican una politi-
ca a nivel nacional y otra diferente, e inclusive opuesta, a nivel internacional. Como nota L.
TECLAFF®9, «Even countries which have organized their domestic water resources by basin
units reject the basin approach in an international context...».

Tras el estudio comparado de cuatro Comisiones Internacionales consideradas modéli-
cas(®® unade las principales conclusiones alcanzadas es que la estructura de cada una de ellas
esta construida un tanto casuisticamente. Por lo tanto, no podemos escoger entre las cuatro
una que merezca o pueda ser designada como el mejor ejemplo a seguir por los organismos
de cooperacion creados por el Convenio de Albufeira. Sin embargo, observamos que existe
mayor similitud de las Comisiones americanas entre ellas, y de las europeas entre si, asi como
la inviabilidad prdctica de ejercer sus competencias por parte de aquellas Comisiones que no
contemplen mecanismos de interconexion con todos los intereses afectados® —o poten-
cialmente afectados—, en las diferentes escalas territoriales e institucionales. Como refiere
G. REICHERT®?, la DMA constituye una oportunidad para que los Estados Miembro pongan
en practica la multi-level governance en las DHI que comparten, una vez que esta Directiva
constituye «... alegal link between the supranational and international sphere. Therefore, the
conclusion can be drawn that the WFD forms the interface between supranational, national,
and international water law within the European Community and even beyond. As such, the
WED has the potential to become the centrepiece of a multi-level governance system for wa-
ter protection and management in Europe...».

Concomitantemente, antes de entrar en el analisis comparado de los organismos de co-
operacion creados por el CA, es apremiante investigar dos cuestiones preliminares:

— La primera es saber silas Administraciones del agua portuguesa y espanola constitu-
yen una base adecuada para la puesta en practica de la DMA en general, y del concepto
de autoridad competente de la DHI en particular.

— La segunda es saber si existe interaccion, y cual es el grado de esta, entre ambas Ad-
ministraciones internas y los organismos de cooperacion creados por el Convenio de
Albufeira.

(59) Cfr. L. TECLAFF, Evolution of..., op. cit., p. 388.
(60) Este estudio realizado en el capitulo 1l de la TD de A. SERENO.

(61) Eneste sentido, y en relacion con caso del C. del Danubio, C. MADEIRA refiere que uno de los mayores desa-
fios es la puesta en practica del principio de subsidiariedad: «... A reabilitacao do Danubio requer (...) a participacao de
todos os governos nacionais, autoridades regionais e o publico. Mas € ao nivel das autoridades regionais e do publico
que existem muitas fraquezas na efectivacao da reforma da gestao da dgua. Sucede frequentemente que as instituicoes
estabelecidas com o propésito de facilitar a cooperacao (...) se concentram ao nivel nacional (...) esquecendo que a par-
ticipacao publica e o envolvimento das autoridades locais e regionais dentro de cada Estado da bacia sao igualmente
essenciais e devem ter lugar desde o inicio do processo, pois é aos niveis local e regional que decorre a implementacao
dos acordos e das politicas (...) As autoridades locais e regionais dos Estados da Europa Central e de Leste enfrentam
actualmente um grande desafio (..) O rdpido processo de descentralizacao (..), uma mudanca no sentido de um sistema
mais democrdtico, a auséncia da correspondente dotacdo...ao nivel institucional, técnico e financeiro foi responsavel
pela desintegracao e deterioracao dos servicos e da gestao regional da dgua (...) A necessidade de alcancar os objecti-
vos da DMA ird requerer uma maior cooperacao ao nivel inter-regional..». Cfr. C. MADEIRA, «Danubio: os desafios da
descentralizacgdo...», op. cit., p. 280. También G. REICHERT opina que la DMA «... attempts to create an adequate legal
response by integrating supranational, national and international water law. Against this background, the conclusion
is well justified that the WFD represents a regional approach to the protection and management of transboundary
freshwater resources in Europe..». Cfr. G. REICHERT, «The European Community’s Water Framework Directive:...», op.
cit., p. 472.

(62) Cfr. REICHERT, G., ibidem, p. 469.
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Estas dos cuestiones bdsicas han sido abordadas en el capitulo IV de mi Tesis de Doctora-
do, donde realizamos un analisis comparado de la administracion del agua portuguesa y de
su homologa espanola. En este capitulo comenzamos por «disenar» el minimo comun deno-
minador (mcd) que debe reunir un buen modelo de Comision para las CH Luso-Espanolas,
iniciando el trabajo at home. Es decir, proponiendo nuestro mcd y comparando la actual
Administracién espanola del agua con la portuguesa, con el fin de averiguar cudles son las
similitudes y diferencias, y como estas se pueden, o no, conciliar en el organismo de coope-
racion creado por el Convenio de Albufeira (CA).

El mcd propuesto esta integrado por ocho requisitos: primero, sistema justo de apro-
piacion versus retribucién; segundo, principio de unidad de gestion versus fronteras geogra-
ficas; tercero, principio de unidad de gestor y responsabilizacién por su actuacién; cuarto,
cooperacion del gestor con otros organismos cuya actuacion incide en la gestion del agua,
tanto en la escala horizontal como en la vertical; quinto, descentralizacion versus autoadmi-
nistracion; sexto, participacion publica; séptimo, mecanismos propios de resolucion pacifi-
ca de conflictos; octavo, unidad de gestion como instrumento de desarrollo regional. Con la
aplicacién de la DMA, los EM son obligados a cumplir, por lo menos, tres de los ocho requisi-
tos previamente enumerados: el segundo, el tercero y el cuarto.

En la comparacion de las Administraciones portuguesa y espanola del agua, en base al
mcd previamente enumerado, verificamos que existen mas similitudes que diferencias. En
este analisis se constata la existencia de una base administrativa comun, habiendo ambas
administraciones aprovechado la transposicion de la DMA para profundizar en la aproxima-
cién. Sin embargo, y porque en este proceso partian en clara ventaja cuando eran compara-
das con las estructuras administrativas de otros EM, el proceso de transposicion resulté mu-
cho mas complejo de lo que inicialmente se pensaba, incluso, a nivel doctrinal ®. De hecho,
la transposicion de la DMA —tardia en Portugal, apresurada en Espana— ha sido antes con-
cretizada en los aspectos técnicos —relacionados con la planificacion, programa de medidas
y otros—, que en los estrictamente juridico-administrativos.

En estos ultimos se ha hecho una transposicién minimalista, pensando exclusivamen-
te en el cumplimiento de la letra de la ley. Algunos aspectos tangenciales han mejorado
substancialmente, pero se nota una fuerte resistencia de las estructuras administrativas al
cambio. Esto se constata en ambos lados de la frontera. En Portugal se esperaba que, final-
mente, las ARH ganasen la «mayoria» y plena capacidad de actuar, convirtiéndose en las
«Autoridades de DH» responsables del cumplimiento de la DMA en su dmbito de actuacidn;
en Espana se esperaba que las «Confederaciones» u «Organismos de cuenca» asumiesen
ese mismo papel, simplificando su compleja estructura y facilitando, por un lado, la mayor
participacion de la sociedad civil y, por otro, la integracion de las autoridades con compe-

(63) Ver, por ejemplo: F. DELGADO, «La Planificacion Hidroldgica en la Directiva Marco Comunitaria del Agua»,
Aplicacion en Espana de la Directiva Europea Marco de Aguas, Ed. Ecoiuris, Madrid, 2003, p. 93, donde menciona, refi-
riéndose a los planes por cuenca y temas conexos: «En ese sentido, podria decirse que el Derecho espanol ha servido
de modelo a la Comunidad...». Algo parecido puede leerse en B. SETUAIN, si bien esta tltima reconoce que, pese al para-
lelismo existente entre la DMA y la organizacién administrativa del agua espafola, «... su traslado a la practica no va a
resultar tan sencillo como podia creerse en un principio...». Cfr. B. SETUAIN, «La Directiva-marco sobre el agua: el fin del
proceso decisorio y el inicio del aplicativo», Justicia Administrativa, nimero 11, 2001, p. 16, y S. MARTIN-RETORTILLO,
«Desarrollo sostenible e recursos hidrdulicos. Reflexiones en el entorno de la reciente Directiva estableciendo un marco
comunitario de actuacién en el ambito de la politica de aguas», RAP, nimero 153, 2000, p. 31. También Isabel CARO-PA-
TON, refiriéndose a esta cuestion, menciona: «... Si quiero llamar la atencion sobre (...) la efectiva (y dificil) transposicion
de la DMA que crea las Demarcaciones como nuevo ambito de gestion...». Cfr. . CARO-PATON, «Problemas competencia-
les de la proteccion medioambiental del agua», Derecho de Aguas, Fundacion IEA, Murcia, 2006, p. 902.
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tencias en las aguas costeras. Sin embargo, hay que destacar que, a pesar de la transposicion
minimalista de los elementos juridico-administrativos de la DMA, los actuales modelos
espanoles y portugueses estdn en condiciones, si hubiese voluntad politica para ello, de
profundizar la cooperacion en el ambito de las Demarcaciones Luso-Espanolas, mejorando
el funcionamiento de los organismos creados para el efecto por el CA de 1998.

Como resultado de este andlisis comparado, obtuvimos un «retrato» de las dos Admi-
nistraciones que, a pesar de su diferente evolucion historica y de las peculiaridades de los
respectivos regimenes juridicos del agua, aun subsistentes, constituyen hoy dos modelos
bastante proximos y hasta simétricos. Esta proximidad y simetria deriva parcialmente del
efecto armonizador de la DMA, pero también de las caracteristicas naturales —climatéricas,
hidrolégicas y fisicas— de la Peninsula Ibérica‘®¥, donde estan incluidas la mayor parte de las
cuencas nacionales y todas las hispano-lusas, lo que ha hecho que ambos legisladores encon-
trasen soluciones semejantes para problemas comunes.

Una vez que uno de los mds importantes presupuestos para garantizar un buen funciona-
miento de las CI —simetria de los organismos administrativos internos de los ER— se verifica
en el caso luso-espanol, cabe ahora averiguar silos organismos de cooperacion creados por el
Convenio de Albufeira® (CA) en 1998 retinen todos los requisitos necesarios para ser consi-
derados —en la terminologia acunada por E. OSTROM — «instituciones robustas» o si, por el
contrario, el funcionamiento de estos organismos necesita ser perfeccionado. Si llegamos a
esta ultima conclusion, tendremos que, necesariamente, averiguar cudles son los requisitos
que faltan en el modelo actual. Asi, el ultimo capitulo de esta monografia se centrard en el
estudio de los organismos de cooperacion creados por la CA, pues si la aprobacion del Con-
venio ha sido fundamental para la relacién luso-espanola en materia de agua, no es menos
importante el correcto funcionamiento de los organismos creados para aplicar el Acuerdo.
Como refieren algunos autores©®: «... A Convencao de Albufeira de 1998 é um instrumento
necessario, mas nao suficiente, para garantir a normalidade, a previsibilidade e o caracter
duradouro das relacoes luso-espanholas em matéria de dguas...». Antes de centrarnos en el
estudio de esos organismos, analizaremos brevemente el propio Convenio y las relaciones
luso-espanolas relevantes, ya que estdn vinculadas a la génesis de aquél.

II.5. La Auroripap pE DHI v LA IDEA DE GOBERNANZA AMBIENTAL

Portugal y Espana mantuvieron relaciones casi exclusivamente intergubernamentales en
Politica de Aguas. No obstante, con la Convencion de Albufeira de 1998, se inicié una nueva

(64) Es importante no olvidar que tanto Portugal como Espana poseen, ademas de las cuencas situadas en el
territorio continental, otras que se localizan en los respectivos archipiélagos de las Madeira y de las Azores, asi como,
en el caso de la de Espana, en los archipiélagos de las Baleares y de las Canarias, y algunas pequenas cuencas situadas
en Ceuta y Melilla.

(65) El nombre completo del Convenio de Albufeira (CA) es Convenio sobre Cooperacion para la Proteccion
y Aplicacién Sostenible de las Aguas de las Cuencas Hidrograficas Luso-Espanolas, de 30 de noviembre de 1998. Este
Acuerdo ha sido ratificado por Portugal el 25 de julio de 1999 y publicado en el DR de 17 de agosto de 1999. En Espana,
el proceso ha sido mas lento, siendo el Convenio publicado en el BOE de 12 de febrero de 2000 y entrando en vigor en
ese mismo mes de febrero tras el cambio de las notificaciones para el cumplimiento del procedimiento interno para la
conclusion del Convenio (prevista en el articulo 35.2 del CA).

(66) A. EIRA LEITAO y A.GONCALVES HENRIQUES, «Gestdo dos Recursos Hidricos em Portugal nos ultimos 25
anos...», op. cit., p. 80. Ver también F. NUNES CORREIA, «O regime de caudais na Convencao Luso-Espanhola», Encontro
sobre a Convencdo Luso-Espanhola de recursos hidricos, DeCivil, FunDec., IST, Lisboa., 1999, p. 9.
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etapa en que otros interesados —no sélo los «protagonistas cldsicos» de la accion en la esfera
internacional, o sea los Estados— demandan mds informacion y aspiran, de modo mas o me-
nos directo, a participar en la gestion conjunta de las CHI. Son estos, las localidades y regiones
fronterizas de las denominadas eurorregiones, las asociaciones de usuarios del agua, las ONG
dedicadas a la defensa del medio ambiente y la sociedad civil en general. Ademads, otros «ac-
tores» supranacionales, como la Comisiéon Europea, podrian obtener el estatuto de observa-
dores —como en las Comisiones del Rin y del Danubio—, en los organismos de cooperacion
instituidos por la Convencion de Albufeira. Esta rica realidad, directamente conectada con la
idea de gobernanza ambiental, es también objeto de nuestro trabajo.

Sobre el alcance del concepto de «Autoridad de DHI», uno de los principales resultados
de nuestro analisis®” fue que, a pesar de la prioridad aparentemente atribuida por la DMA
a los mecanismos de caracter técnico —es decir, planificacion conjunta o coordenada y pre-
cio del agua—, la Autoridad de DHI juega un papel fundamental para el cumplimento de
los objetivos de la Directiva. El mayor desafio que la DMA lanza a los Estados Miembros es,
precisamente, el diseno institucional de esta Autoridad. Como dice G. REICHERT®®), «WFD
has found an innovative and elegant way to deal with the institutional aspects of such co-
ordination. Accordingly, Member States may indentify an existing international body as a
competent authority for the application of the rules of the WFD within the international
RBD. Thus a “joint body” established under international law (..) may be entrusted with the
task of implementing the supranational requirements of the WFD. This legal link represents
a remarkable fusion of the international and supranational spheres». Sin embargo, como an-
tes referimos, los Estados Miembros cuentan con un amplio margen de libertad para adaptar
las respectivas administraciones internas a los requisitos minimos exigidos por la DMA, pero
deben garantizar que los objetivos sean alcanzados y, para ello, esta Autoridad debe aplicar
adecuadamente la Directiva y ser responsabilizada en caso de incumplimiento.

Hay que tener en cuenta que el Derecho comunitario de medio ambiente atraviesa una
especie de «crisis de implementacion», a la que no escapa la DMA. Los remedios para su-
perar esta «crisis» son analizados sistemdticamente en el «Libro Blanco de la Gobernanza
Europea©®», concretamente: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia, coherencia
y subsidiariedad. Este documento propone una apertura del proceso de elaboracion de las
politicas de la Unién Europea, para que mas personas y mas organizaciones se involucren
en su concepcioén y aplicacion. En resumen, se apela tanto a la sociedad civil como a los ni-
veles infraestatales de administracion nacional para que colaboren en la implementacion de
la politica europea. Esta es —concluye el Libro Blanco— la mejor manera de que la politica
comunitaria sea entendida y aplicada por todos y a todos los niveles, desde el local hasta el
internacional.

Asi, el concepto de «Autoridad de DHI» debe entenderse en el contexto mds amplio del
«Libro Blanco de la Gobernanza Europea». Esto es, interconectado con otras politicas inci-
dentes en la gestién del agua —especialmente las Politicas de Integracién Europea, Desa-
rrollo Regional y Ordenacion Territorial — y con otros niveles de actuacion administrativa.

(67) Este analisis se desarrolla en el capitulo 1T de la TD de A. SERENO.
(68) G.REICHERT, «The European Community’s Water...», op. cit., p. 467.

(69) COM(2001), 428 final, de 25 de julio. Especificamente sobre Politica de Ambiente, ver también el documen-
to de la Agencia Europea del Ambiente (AEA), Environmental policy integration in Europe. Administrative culture and
practices, EEA Technical Report, nimero 5/2005.
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En palabras de J. LUNDQVIST), esta interaccion se llama multi-level governance trilemma.
O sea, la gestion del agua debe ser realizada contando con la intervencién del nivel local,
regional y nacional. Aunque J. LUNDQVIST estuviese pensando exclusivamente en demarca-
ciones nacionales, cuando se trata de DHI, el nivel supranacional debe ser también llamado
a cooperar en la multi-level governance. Esta cuestion gana una gran importancia si consi-
deramos que el 30% de las RH europeas son internacionales™ —los casos de las Comisiones
del Rin y del Danubio constituyen ejemplos muy ilustrativos de la apertura de estos orga-
nismos a los diferentes niveles de administracion cuyas dreas de actuacién inciden en la
gestion del agua—.

La idea de «gobernanza ambiental» comienza a ganar consistencia cuando la Comuni-
dad Internacional toma consciencia de: por un lado, la escasez y fragilidad de determinados
recursos naturales internacionales ™y, por otro, la imposibilidad de gestionarlos adecuada-
mente, en virtud de la incapacidad de las fronteras politico-administrativas estatales para
contener y limitar los recursos naturales. Frente a esta situacion fue detectado una especie de
«vacio de poder» a nivel mundial, ante la dificultad de los Estados, per se, para solucionar los
problemas internacionales de cardcter ambiental. Varias fueron las soluciones propuestas
con el fin de llenar este vacio, y la tendencia comun a todas ellas fue poner fin a la exclusivi-
dad del Estado como «actor» unico de las relaciones internacionales, indiciando formas alter-
nativas de gobernanza global. Surgié asila ya muy conocida idea de gobernanza sin gobierno,
popularizada por ROSENAU ™). De acuerdo con esta, existen ciertas funciones de control que
no requieren un gobierno formal. La gestion de bienes compartidos por dos o mds Estados, e
incluso por todo el planeta, de donde pueden derivar (o no) responsabilidades legales o for-
males —como es el caso de los problemas originados por el cambio climdtico—, no requiere
inevitablemente el apoyo del poder gubernamental.

Segun HALLIDAY "), la gobernanza no presupone la creacion de entidades materiales u or-
ganizacionales que reproduzcan, a nivel mundial, la autoridad y los poderes de un Gobierno
nacional. Se trata, por tanto, de un fendmeno mas amplio, que no se limita a la institucion
de una figura similar a la del Gobierno, sino que incluye mecanismos informales no guber-
namentales, permitiendo una mayor flexibilidad e innovacion en el desarrollo progresivo
de nuevos sistemas de regulacién. Algunos de los esfuerzos mds creativos en este sentido se
aplican a los recursos naturales compartidos.

En nuestra opinién, el Estado westphaliano y la soberania a la Jean Bodin conviven mal con
realidades internacionales, como la Autoridad de DHI, derivadas de un mundo cada vez mas

(70) Hay que advertir que este autor, debido a las caracteristicas de su caso de estudio, Demarcaciones Hidrogra-
ficas (DH) nacionales, no se aproxima a la cuestion de la gobernanza ambiental en el dmbito de las DHI —precisamente
la mas interesante a efectos del presente estudio—. L.J. LUNDQVIST, «Integrating Swedish Water...», op. cit. Ver también,
P. ADOLFSSON, «The EU-WFD in a Swedish costume — an organizational perspective», III. International Symposium on
Transboundary Waters Management, Ciudad Real, Espana, 2006, pp. 6y ss.

(71) Esta proporcion aumenta a nivel mundial, donde las 263 CHI existentes ocupan casi mitad de la superficie
terrestre y, parcialmente, el territorio de 145 paises. Cfr. A.JAGERSKOG, «Water and Politics...», op. cit, p. 1.

(72) Sobre la problematica en torno a las diversas categorias de global commons, ver, por ejemplo, Susan BUCK,
The global commons: an introduction, Earthscan, London, 1998, y Christopher D. STONE, «Defending the Global Com-
mons», Greening International Law, Ed. Philippe Sands, Earthscan, London, 1993.

(73) James ROSENAU, «Governance, Order and Change in World Politics», Rosenau y Czempiel (orgs.), Governan-
ce without Government: Order and Change in World Politics, Cambridge University Press, Cambridge, 1992, pp. 1-29.

(74) Fred HALLIDAY, «Gobernabilidad global: perspectivas y problemas», RIFP, nimero 9, 1997, pp. 23-38.
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globalizado y complejo. Es preciso, como licidamente previé LUCAS PIRES ™), encontrar una «...
formula de passagem de Estado-dirigente a Estado-subsididrio». El Estado ya no es actor inico
en todos los «palcos internacionales», muchos otros —concretamente: empresas multinacio-
nales, ONG, comunidades locales o regiones fronterizas— operan a nivel internacional. Ante
este escenario, hay quien augura la desaparicion del Estado. Nosotros nos identificamos con
los que piensan que el Estado no solamente no va a desaparecer, sino que va a jugar el papel
de lider de la cooperacién internacional, aunque transformado en un «Estado subsidiario».

En lo que concierne a las Autoridades de DHI, la llamada gobernanza ambiental debe en-
marcarse en el dambito europeo, pues, como escriben F. ALDECOA y N. CORNAGO 7, asistimos
actualmente a un nuevo regionalismo, con dos vertientes: la supranacional, constituida por
los grandes bloques regionales, de entre los cuales el que alcanzé un grado de integracion
superior —como ponen en evidencia los referidos autores— fue la Unién Europea, y la ver-
tiente subnacional, que ellos definen como «... un nuevo regionalismo [que] diluye crecien-
temente la frontera entre el sistema politico interno e internacional, favoreciendo con ello
la movilizacion politica subestatal...». La «gobernanza multinivel» en la Europa comunitaria
se traduce en el vinculo estructural entre el regionalismo supranacional y el regionalismo
subestatal. En la UE®), tal proceso condujo a que todos los niveles administrativos fueran
llamados a colaborar en la aplicacion de las politicas: la Comunidad, los Estados Miembros,
las regiones y las entidades locales.

Esta «gobernanza multinivel» debe respetar tres principios basicos del Derecho Comu-
nitario: el deber de colaboracién/cooperaciéon —articulo 10.2 del Tratado de la Comunidad
Europea (TCE)—; el principio de la autonomia institucional (aunque no expresamente con-
templado en el TCE, fue un principio construido jurisprudencialmente por el TJCE) —lo que
significa que la Comunidad s6lo debe estar interesada en el cumplimiento de los objetivos,
y no en los instrumentos, concretamente las instituciones, a través de las cuales se alcanzan
estos—, y el principio de subsidiariedad (articulo 5.2 del TCE). La aplicacién de este ultimo
es fundamental por tres razones: la primera de orden practico, porque la subsidiariedad
constituye el mejor instrumento para hacer frente a la «crisis de implementacién» @ con

(75) Francisco LUCAS PIRES, Introducdo ao Direito Constitucional Europeu, Almedina, Coimbra, 1997, pp. 14V ss.

(76) Ver, por ejemplo, Armando MARQUES GUEDES, quien escribe: «.. Seria assim um erro presumir (..) que
estamos perante uma erosao, uma diminuicao, o uma verdadeira perda de poder pelos Estados. Representacoes deste
tipo parecem-me falaciosas. Porque se é verdade que, em sentido relativo, o poder do Estado jd no é o unico (...) Em
termos absolutos nunca os Estados tiveram tanto poder, tantas competéncias y nunca estas foram tao amplas no seu
alcance...». Cfr. Armando MARQUES GUEDES, «O funcionamento do Estado em Epoca de Globalizacdo. O Transbordo y
as Cascatas do Poder”, en Nacdo y Defesa, nimero 101 - 2.2 Serie, 2002, p. 111. En este sentido, ver también José Manuel
PUREZA, «A dgua, entre a soberania y o interesse comump», Na¢do y Defesa, nimero 86 — 2.2 Série, 1998, y Jayantha
DHANAPALA, «Globalization and the Nation-State», Colorado Journal Internacional Environmental Law & Policy, vol. 13,
numero 1, 2002.

(77) F. ALDECOA y N. CORNAGO, «El nuevo regionalismo y reestructuracion del sistema mundial», REDI, vol. L,
1.1998, pp. 101y ss.

(78) G. MARKS, L. HOOGHE y K. BLANK, «European integration from the 1980s: State-Centric v. Multiple-Level
Governance», JMCS, 34,1996, pp. 341-342. Los antes citados fueron de los primeros autores en presentar la esencia de
la teoria de la gobernanza multinivel en el dambito de la Unién Europea, definiendo la integracién europea como la «...
polity creating process in which authority and policy-making are shared across multiple levels of government — sub-
national, national and supranational». En este proceso, refieren los autores, los Estados son los principales actores, pero
no detienen el monopolio de la «actuaciéon». Esta misma teoria, aplicada al caso de la Directiva sobre residuos, puede
leerse en ]J. GLOUB, «State Power and Institucional Influence in European Integration: Lessons from the Packaging Waste
Directive», JMCS, nimero 34, 1996.

(79) Ladenominada «crisis de implementacion» es analizada en el capitulo II de la TD de A. SERENO.
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efectos directos en la politica de medio ambiente en general y de aguas en particular; la
segunda consiste en la necesidad de reducir la burocracia y los costes asociados a la imple-
mentacién de las decisiones, y la tercera se traduce en la ayuda a la adopcién de decisiones
democraticas, aproximando al ciudadano a las instituciones y promoviendo la participa-
cién publica.

En ultima instancia, como refiere J. CRESPO®°), el concepto de «gobernanza multinivel»
acaba por ser la respuesta adecuada a las limitaciones cada vez mas evidentes del Estado del
bienestar (welfare state). Esto es, el Estado no consigue dar respuesta a las crecientes nece-
sidades economico-sociales de un mundo cada vez mas complejo y globalizado, por lo que
otros «actores», supraestatales e infraestatales, publicos y privados, estain comenzando a
participar en un dmbito tradicionalmente considerado como perteneciente a la soberania
exclusiva de cada Estado®. De hecho, los principios de subsidiariedad y de gobernabilidad
—tal como son entendidos en el Libro Blanco de la Gobernanza Europea— constituyen dos
caras de la misma moneda® o, como refiere D. ORDONEZ®), el género y la especie. También
E. SCHMIDT-ABMANN ®4 estudiando el fendmeno de la falta de recursos administrativos en
un contexto mds amplio, menciona que esta debe ser relacionada con la crisis del Estado
del bienestar. En este modelo, adoptado por la mayor parte de los Estados de la Unién Euro-
pea, la administracion fue asumiendo progresivamente mds tareas, siendo en algunos casos
incapaz de dar respuesta a estas, asi como de obtener informacion, o toda la informacion,
necesaria para la correcta ejecucion de las tareas asumidas. Las soluciones propuestas por
este autor son, una vez mas, la aplicacion de los principios preconizados por el Libro Blanco
de la Gobernanza Europea —ya antes mencionados— y, especialmente, el funcionamiento
enred de los organismos administrativos, en vez de centralizadamente, como se verifica con
frecuencia.

(80) Jorge CRESPO, «El dificultoso analisis de las politicas publicas comunitarias europeas: La metodologia del
gobierno multinivel como propuesta», Revista Vasca de la Administracion Publica, nimero 66, mayo-agosto, 2003, p. 158.

(81) En este sentido, las teorias neofuncionalistas sobre la integracién europea defendida por Jean MONNET y
sus sucesoras (el denominado «intergobernamentalismo liberal») no consiguieron explicar fenémenos ya tipicos en la
integracion europea como las eurorregiones. La formulacién mds acabada y completa de esta ultima puede leerse en
A. MORAVCSIK, «Preferences and Power in the European Community: A Liberal Intergovernmentalist Approach», JMCS,
numero 31,1993, que ha recibido muchas criticas de la doctrina. Asi, Paul CRAIG refiere que esta concepcion complica las
teorias bdsicas de Jean MONNET y no por eso consigue explicar de modo completo el proceso de integracién europea.
Cfr. Paul CRAIG, «The nature of the Community: Integration, Democracy and Legitimacy», Evolution of EU Law, Ed. Paul
CRAIG & DE BURCA, 1999, pp. 4-5. También en ese sentido, Laura CRAM, «The EU institutions and collective action. Con-
structing a European interest?», Collective Action in European Union. Interest and the new politics of associability, Ed. by
J. Greenwood and M. Aspinwall, Routledge, London, 1998, pp. 69 y ss.; Andrew JORDAN, Europeanization of Environmen-
tal Policy..., op. cit., p. 46. Ver, genéricamente, ANTJE C.K. BROWN, EU Environmental Policies in Subnational Region:s..., op.
cit., y Diogo FREITAS do AMARAL, Manual de Introducdo ao Direito, vol. I, Coimbra, «Almedina», 2004, pp. 2y ss.

(82) En este sentido, ver David ORDONEZ, «Subsidiariedade...», op. cit, y Juan FERNANDEZ, «Las regiones en el
Tratado...», op. cit.

(83) Escribe D. ORDONEZ que «..., la gobernabilidad queda directamente emparentada con la subsidiariedad en
una relacién de género a especie (..) el nicleo fundamental de las propuestas de la gobernabilidad descansa, precisa-
mente, en la aplicacion de la subsidiariedad...». Aunque para este autor esté claro que el principio de subsidiaridad tiene
contornos juridicos mds definidos, pues ha sido ya objeto de control judicial, «... el proceso de decantacion del principio
de gobernabilidad apenas si se ha iniciado en el dmbito politico y, desde luego, no tiene contornos bien definidos desde
el punto de vista juridico...». Cfr. David ORDONEZ, ibidem, pp. 10-11.

(84) La receta del autor contempla varios remedios: en primer lugar, la participacién de otros «actores», no
solo la Administracion Central; en segundo lugar, la aplicacién del principio de subsidiariedad, y, por ultimo, el fun-
cionamiento en red de los organismos administrativos y la cooperacién interadministrativa. Ver Eberhard SCHMIDT-
ABMAN, «EIl Derecho Administrativo General desde... », op. cit.
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III. COOPERACION TRANSFRONTERIZA

II.1. LAS REGIONES EUROPEAS COMO ACTORES DE LA COOPERACION INTERNACIONAL

Como afirma F. LOPEZ RAMON ®9, existe una tendencia general en las relaciones interna-
cionales a configurar en términos muy amplios las competencias del Estado, incluyendo en
ellas toda actuacion en el extranjero al margen de la distribucion interna de competencias.
Consecuentemente, su titularidad cambia en funcion de si son ejercidas en territorio nacio-
nal o no. La reaccion® frente a este enunciado coincide en el tiempo con el ingreso de los
Estados en la UE y la transferencia a ésta de muchas competencias antes atribuidas o com-
partidas por entidades territoriales y que —de acuerdo con el anterior enunciado— pasarian
a la esfera de las relaciones internacionales entre Estados y Union Europea.

Desde principios de 2000 fueron creadas mas de setenta asociaciones denominadas
«Eurorregiones» 7. De acuerdo con W. BRITO®®), estas pueden ser definidas como: «... asso-
ciacoes constituidas voluntariamente por regides fronteiricas de dois o mas Estados vizinhos
com base em critérios de homogeneidade espacial, econémico-social, histérico-cultural o de
funcionalidade sécio-economica, que tém por objectivo fomentar y garantir a cooperacao
entre os seus membros. Trata-se, portanto, de organismos que no tém uma natureza nacio-
nal, mas sim internacional, o se se quiser, transnacional, cujos membros sao sempre as co-
lectividades territoriais fronteiricas — regides politico-administrativas o s6 administrativas,
provincias, departamentos, municipios».

Las eurorregiones no son un nuevo nivel administrativo, sino una asociacion de base te-
rritorial que sirve de punto de contacto entre «actores» del sector publico y privado, consti-
tuyendo un intermediario a través del cual las regiones participan e influencian la definicion
de las politicas nacionales o comunitarias de desarrollo regional que les afectan directamente.
Como esclarece W. BRITO®9, los organismos de cooperacion instituidos se caracterizan por un
alto grado de libertad en la seleccidn de los modelos institucionales y de las formas de funcio-
namiento: los Acuerdos en que se fundamentan pueden ser mds o menos informales, juridi-

(85) Cfr. F.LOPEZ RAMON, «Régimen Juridico de los Acuerdos...», op. cit., p. 141. Ver también, Cesdreo GUTIERREZ,
«El papel de las “Regiones” en la Unién Europea y respecto de su ordenamiento juridico», Noticias de la UE, nimero 186,
julio 2000, pp. 37y ss.

(86) Sobre esta cuestion existe abundante doctrina juridica, y no sélo, especialmente, en los denominados «Esta-
dos de estructura compleja», como Espana, donde las CCAA tenian competencias atribuidas que pasaron total o par-
cialmente a la esfera comunitaria. Ver, por ejemplo, PEREZ GONZALEZ y PUEYO LOSA, J., «Las Comunidades Auténomas
ante el orden internacional», Constitucion, Comunidades Autonomas y Derecho Internacional, Santiago de Compostela,
1982; Susana BELTRAN, Los acuerdos exteriores de las comunidades auténomas esparolas. Marco juridico actual y pers-
pectivas de futuro, Universitat Autdbnoma de Barcelona, Bellaterra, 2001, y Carlos FERNANDEZ CASADEVANTE, La accién
exterior de las Comunidades Autonomas. Balance de una prdctica consolidada, Ed. Diles, Madrid, 2001.

(87) De acuerdo con Markus PERKMAM, «By the beginning of 2000, there were more than seventy initiatives in
Europe that referred to themselves as “Euroregions”, as “Euroregio” or in similar terms (..) quantitatively, the extraordi-
nary boom of CBC [Cross-Border Cooperation] from 1988 onwards must certainly be related to the launch of EU schemes
dedicated to CBC initiatives in Western Europe (...) from 26 initiatives in 1988 (...) their mummer almost tripled to over
70 in 1999 (...) their impact can also be accounted for in qualitative terms (..) Euroregions have become the standard
model for pursuing CBC». Cfr. Markus PERKMANN, «Euroregions:...», ibidem, p. 103.

(88) Cfr. Wladimir BRITO, «A Convencao-Quadro Europeia sobre Cooperacao..», op. cit., p. 408. Una definicion
simplificada es la adoptada por Markus Perkmam «...Euroregions can be characterized as a more or less institutiona-
lized collaboration between contiguous subnational authorities across national borders». Cfr. Markus PERKMANN,
«Euroregions...», ibidem, p. 104.

(89) Ver Wladimir BRITO, «A Convencao-Quadro Europeia..», op. cit., pp. 332y ss.
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camente vinculantes o no, pueden estar organizados en redes o en nucleos situados en la zona
fronteriza. Los ejemplos son numerosisimos y muy variados. Sin embargo, de acuerdo con el
documento «Guia do Euroregio®°», las eurorregiones deben ser auténomas en la adopcién de
decisiones y, en la medida de lo posible, contar con recursos propios y estabilidad en el tiem-
po. En numerosos casos®, las autoridades locales o regionales, y demas entidades, iniciaron la
cooperacion firmando un protocolo o un acuerdo juridicamente no vinculante y formalizan-
do un tipo de estructura sin personalidad juridica. Las comunidades de trabajo constituyen el
modelo mas frecuente, tanto en la frontera hispano-lusa como en la hispano-francesa.

La cantidad, tipologia y variedad de estas «relaciones internacionales con letra minuscu-
la» es inmensa®?. En algunos casos puede suscitar problemas de caracter politico que sobre-
pasan el ambito de este trabajo. Asi, nos centraremos en la cooperacién transfronteriza re-
gional, y esto por dos razones principales: primera, existe consenso a nivel doctrinal sobre la
idea de que estas son las mas frecuentes y fructiferas, en vista de los resultados alcanzados;
segunda, el objetivo de cooperacion estd en muchos casos relacionado con la proteccion de
los recursos naturales y la ordenacion del territorio®¥. Concretamente, se trata de proyectos
cuya finalidad es la gestion de parques naturales internacionales, aguas transfronterizas flu-
viales e incluso aguas de transicion®# y costeras. Esto constituye una constante en muchos
de los proyectos de cooperacién transfronteriza entre Portugal y Espana.

Por ultimo, hay que referir que, a través de Reglamento 1082/2006, de 31 de julio, fue
instituida una nueva tipologia de organismo de cooperacion territorial, los Agrupamientos
Europeos de Cooperacion Territorial (AECT). Estos organismos se ponen a disposicion de las
entidades de cooperacion ya existentes para fomentar la cooperacion territorial (sea esta
transfronteriza, transregional o transnacional) con la intencién de reforzar la cohesién eco-
noémica y social. Sin embargo, en uno de los considerandos de este Reglamento subyace una
critica a los mecanismos juridicos existentes, ya que menciona que una de sus finalidades
es: «.. adoptar medidas para paliar las serias dificultades que los Estados miembros y, en
particular, las autoridades regionales y locales tienen que enfrentar para ejecutar y gestionar
acciones de cooperacion territorial en el marco de legislaciones y procedimientos nacionales
diferentes». De modo ya mds explicito refiere: «Los instrumentos ya existentes (...) demostra-

(90) Asi, de acuerdo con el documento «Aspectos institucionales de la cooperacion transfronteriza», 1999, Ed.
Linkage Assistance and Cooperation for the European Border Regions (LACE «observatory for cross-border coopera-
tion»), pp. 3 a 15, las caracteristicas de las eurorregiones y organismos similares son cuatro, concretamente: «cardcter
permanente; identidad propia, separada de sus miembros; recursos administrativos técnicos y financieros propios; y
capacidad interna para la adopcion de decisiones...».

(91) Entre estos casos estan, sobre todo, las eurorregiones situadas en las fronteras donde no existe Acuerdo fir-
mado al abrigo del Convenio Marco de Cooperacioén Transfronteriza entre Instancias y Entidades Territoriales de 1980,
del Consejo de Europa.

(92) Ver, por ejemplo, Carlos CONDE, ibidem, Anexo 2, donde estan recogidos mas de ochenta acuerdos firmados
por las CCAA espanolas desde su creacion hasta el 2000. Ademds de estos acuerdos, el autor incluye, en los Anexos 3,
4, 5y 6 de la misma monografia, otras actividades insertas dentro de la denominada «accién exterior» de las CCAA,
concretamente: programas dirigidos a la emigracion exterior, programas de cooperacién internacional, programas de
promocion comercial, programas de becarios y promocion comercial exterior.

(93) Sobre la clasificacion de los dominios de cooperacion, ver W. BRITO, A convencdo-quadro europeia sobre a
cooperagdo transfronteirica entre as colectividades o autoridades territoriais, Coimbra Editora, 2000, pp. 482y ss.

(94) El término «aguas de transicién» fue acunado por la DMA, que en su articulo 2.7 define las aguas costeras
relacionadas con las de transicion: «aguas costeras: las aguas superficiales situadas hacia tierra desde una linea cuya
totalidad de puntos se encuentra a una distancia de una milla nautica mar adentro desde el punto mas préximo de la
linea de base que sirve para medir la anchura de las aguas territoriales y que se extienden, en su caso, hasta el limite
exterior de las aguas de transicion».

47



RIOS QUE NOS SEPARAN, AGUAS QUE NOS UNEN

ron ser poco adecuados para organizar una cooperacion estructurada a titulo de la iniciativa
interreg durante el periodo de programacion 2000-2006».

Llegamos, asi, al fondo de la cuestion, la Comunidad pretende reforzar la cooperacion te-
rritorial por dos vias: Primera, a través de organismos, los AECT, dotados de personalidad ju-
ridica y plena capacidad de obrar, pero también responsabilidad financiera®. Ademads, para
poder hacer frente a esta responsabilidad, asi como para incrementar el nimero de proyec-
tos transfronterizos y transregionales —ya que los AECT van dirigidos, principalmente, a en-
tidades locales y regionales—, el Reglamento prevé un aumento de fondos comunitarios ©®.
Ciertamente los Estados Miembros también pueden constituir un AECT®? para cooperaciéon
transnacional, pero pensamos que otro de los objetivos del Reglamento es uniformar las va-
riadisimas figuras juridicas actualmente existentes en Europa, muchas de ellas creadas en el
marco del Consejo de Europa y que se refieren a entidades locales y regionales (no a Estados).
Como es obvio, el Reglamento no puede poner un punto final en esas tipologias de coope-
racion —algunas de ellas podran ser aprovechadas para constituir AECT— que no fueron
creadas por el acervo comunitario, necesariamente deben convivir hasta que sean extintas.
El mensaje subliminal que el legislador comunitario transmite es que los fondos comuni-
tarios para cooperacion territorial —entendemos que durante el periodo de programacion
2007-201398)— estardn destinados exclusivamente a los AECT®9. En este sentido apunta el
Programa Operativo de Cooperacion Transfronteriza Espana-Portugal 2007-2013.

II1.2. «EURORREGIONES» VERSUS « REGIONES HIDROGRAFICAS INTERNACIONALES»

El concepto de DHI fue antes definido, por lo que no pueden restar dudas de que se trata
de una nocién diferente a la de eurorregion: mientras que esta ultima esta compuesta por
instancias o entidades territoriales cuya circunscripcién geografica no coincide —o no tiene
por qué coincidir— con las cuencas hidrograficas, las primeras son siempre y solamente in-
tegradas por CHI. Ni en Espana las CCAA, ni en Portugal las CCDR, coinciden con la DH, cuya
base territorial es, no obstante, la demarcacién de otros organismos de la administracion
periférica del Estado —las Confederaciones en Espana y las Autoridades de Demarcacion Hi-
drogréfica (ADH) en Portugal —.

En lo que se refiere a la funcion de las autoridades que operan en los dos ambitos te-
rritoriales, hay que decir que ambas tienen como finalidad la cooperacion internacional, la
eurorregion en variadisimas materias —antes referidas—, mientras que en el dmbito de la
DHI se debe cooperar, exclusivamente, para lograr los objetivos establecidos por la DMA, que

(95) Cfr.articulo1.2.3y 4 del Reglamento 1082/2006.

(96) Ver Considerando 6 del Reglamento 1082/2006, donde se refiere: «El reglamento CE niimero 1083/2006 (...)
que establece las disposiciones generales sobre el FEDER, el FSE y el Fondo de Cohesion, aumenta los recursos destina-
dos a la cooperacion territorial europea».

(97) Verarticulo 3.2 del Reglamento 1082/2006 sobre las entidades que pueden integrar un AECT.

(98) Entendemos que es durante el periodo de programacién 2007-2013, aunque en 2011, segun el articulo 17.2
del Reglamento 1082/2006, «... la Comisién debe presentar un informe sobre la aplicacién del reglamento, bien como
eventuales propuestas de alteracion». De ahi se deduce que podria haber, en caso de que los fondos no fuesen bien
aplicados, una alteracién de su finalidad.

(99) Estaes también la opinién de W. BRITO, para quien los AECT acabardn por substituir progresivamente a los
organismos de cooperacion transfronteriza hasta ahora existentes. Cfr. W. BRITO «Os Agrupamentos Europeus de Coo-
peracao Territorial (AECT)», Direito Regional e Local, nimero 00, de Outubro-Dezembro de 2007, p. 25.
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pueden resumirse en alcanzar el buen estado de las masas de agua. No obstante, hay que su-
brayar que el ambito territorial de muchas eurorregiones coincide parcialmente con el de las
DHI y que muchos de los proyectos conjuntos de aquellas estan dirigidos al uso de las masas
de agua transfronterizas, como la restauracion de lineas de agua y proteccion de ecosistemas
asociados a ellas. Es el caso, por ejemplo, de los parques naturales fronterizos y los estuarios
de los rios internacionales, donde se conjuga la proteccién de los recursos naturales con la
preocupacion por la ordenacion de un territorio que, aunque bajo la soberania de dos o mas
Estados Miembros, es continuo.

Es importante, por consiguiente, confrontar ambas nociones —eurorregiones versus
DHI— en el contexto de la integracién europea. Cuestionado sobre este asunto, el Comité
de las Regiones, aunque firmemente empenado en el desarrollo de las relaciones transfron-
terizas —especialmente a través de las eurorregiones—, no se manifesté de modo positivo
relativamente a la nociéon de DHI acunada por la DMA (©°);

«El Comité se manifiesta contra una gestioén de los recursos hidricos a nivel europeo (...) El
Comité de las Regiones hace notar que, en este contexto, las estructuras de poder local y admi-
nistraciones descentralizadas de los Estados miembros no estan, o no debian estar, concebidas
para prestar un unico servicio o ejercer una inica misiéon de soberania. Los érganos de poder
tienen que asegurar el desarrollo social, globalmente y transversalmente a todas las esferas
de competencias, de modo que sea posible, por ejemplo, incluir la relacion con el desarrollo
econémico y social en la formulacién de una politica para un dado dominio administrativo (...)
El Comité de las Regiones llama la atencion de la Comision para el hecho de que no es posible
regular la estructura administrativa de los varios paises por medio de directivas...».

En nuestra opinion, este parecer no puede ser interpretado sino como un desahogo ante
la amenaza latente de ceder competencias a una nueva autoridad (la Autoridad de DHI), de
cardcter exclusivamente estatal, desde la perspectiva del Comité de las Regiones. No obstante,
esto no significa negar el potencial de las DHI como factor de integracion europea. En nuestra
opinidn, antes debiera ser visto como la apertura a nuevas oportunidades para unir sinergias
con la finalidad de alcanzar un objetivo comun. Incluso, como el mismo Comité de las Regio-
nes reconoce, los proyectos sobre recursos hidricos estan directamente relacionados con el
desarrollo regional V. Asi, y como constataremos en el siguiente capitulo, las «eurorregiones
hispano-lusas» centraron su cooperacion, en primer lugar, en la ordenacion del territorio y
medio ambiente —sin perjuicio de que muchas otras materias sean también objeto de estas,
y hayan ganado cada vez mas relevancia—. Los ejemplos —como el Proyecto Douro/Duero,
la cooperacion en torno a los estuarios, especialmente el del Guadiana, asi como los ecosis-
temas naturales directamente dependientes de los recursos hidricos, como son los Parques

(100) Parecer del Comité de las Regiones sobre la «Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre “Politica de la Comunidad Europea en el dominio de las aguas”» (97/C 34/07). Esta comunicacion fue el
documento previo y preparatorio de la actual Directiva Marco del Agua (DMA).

(101) En este sentido, ver el Parecer del Comité de las Regiones (97/C 34/07) sobre la Propuesta de DMA [COM
(96) 59 final], donde consta: «.. Problemas relacionados con el agua estan muchas veces en el origen de problemas
de desarrollo regional y local (...) El Comité de las Regiones solicita a la Comisién que impulsione, para la cualidad del
agua, un concepto holistico entre los aspectos ambientales de esa cualidad, la ordenacién del territorio, el uso dado a
los financiamientos comunitarios existentes y las consecuencias sociales que pueden resultar de situaciones de sequia
e inundaciones (..) Atendiendo al impacto de las situaciones creadas en el dominio del agua en las regiones y en el
ambiente local, el Comité de las Regiones apela a que se continte a intensificar la cooperacién con los representantes
locales de las regiones...».
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Internacionales del Gerés-Xures, del Duero Internacional y del Tajo Internacional— eviden-
cianla intrinseca relacién entre las DHI y las eurorregiones. En el fondo, ambas contribuyen a
la cooperacion transfronteriza, las ultimas tienen como finalidad el desarrollo econémico de
las zonas fronterizas y las primeras el desarrollo sostenible de los recursos hidricos interna-
cionales. Una vez que el agua es un factor fundamental para el desarrollo econémico, resulta
claro que tanto la eurorregiéon como la DHI han de contribuir al cumplimiento de los obje-
tivos de la politica comunitaria de cohesién y desarrollo regional. De hecho, los principales
instrumentos financieros del presupuesto europeo —FEDER, Fondo de Cohesion e Interreg—
han sido aplicados simultdneamente, tanto para proyectos destinados al desarrollo regional
de las zonas fronterizas hispano-lusas como para la proteccion de los recursos hidricos y
ecosistemas dependientes de las masas de agua.

Asi, cabe cuestionarnos sobre la falta de voz de las eurorregiones en los organismos de
cooperacion creados al abrigo del Convenio de Albufeira (CA). Como observa C. CONDE, la
tendencia de los Estados a ignorar la existencia de un fendomeno denominado «eurorregio-
nes» es una constante comun en varias fronteras?; un ejemplo claro, menciona este autor,
«... es el escaso interés que tuvieron los gobiernos francés y britanico por la construccién
del tunel bajo el Canal de la Mancha y por las comunicaciones a través del mismo...». De ahi
que no nos sorprenda mucho la reaccion del Comité de las Regiones ante la creacién de las
Autoridades de DHL

Enel fondo, la cuestion que se presenta es: ;cudl es la composicion organica que deben te-
ner las Autoridades de RHI, o en otras palabras, cudles son los «actores» llamados a cooperar
en el seno de estas nuevas Autoridades? Una vez mds concluimos que el diseno institucional
de las autoridades competentes en la gestion de los recursos naturales sin fronteras consti-
tuye la clave de esta problemadtica. En este sentido, dice E. BROWN @3, concebir problemas
ambientales en términos de unidades nacionales, regionales y locales puede ser peligroso,
pues rara es la ocasion en que los limites de las unidades naturales coinciden con los de las
fronteras politico-administrativas. Sin embargo, a la hora de crear estructuras organizativas
llamadas a gestionar los recursos naturales —sean estos locales, regionales, internacionales
o globales— hay que envolver e implicar a todos los interesados —stake holders, en la termi-
nologia inglesa— en su gestion.

II1.3. LA COOPERACION HISPANO-LUSA. MARCO GENERAL

I11.3.1. Introduccion

Las relaciones hispano-lusas, hasta las ultimas décadas del siglo xx, estuvieron inmersas
en una especie de «historia paralela vivida de espaldas®#». O sea, a pesar de la escasa coope-
racion bilateral, los vecinos ibéricos compartian y comparten muchos puntos en comun,
tanto por el hecho de ser las democracias mas jovenes de Europa Occidental como por haber
ingresado simultdneamente en la UE. Tradicionalmente, la cooperacién hispano-lusa se de-

(102) Carlos CONDE, La accion exterior de las Comunidades Autonomas..., ibidem, p. 14.

(103) E.BROWN WEISS; S. MCCAFFREY; D. MAGRAW; R. LUTZ, «International Environmental Law and Policy», Law
and Business, Gaithersburg, New York, Aspen, 1998, p. 2.

(104) Unestudio mds detallado sobre la cuestion puede leerse en José FREIRE ANTUNES, Os espanhdis e Portugal,
Oficina do Livro, 2003.
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sarrolld en dos planos: el interestatal y el estrictamente local. En este ultimo, hubo siempre
relaciones de hecho entre las poblaciones de la raya, relativas, mayoritariamente, al uso de
los recursos naturales comunes: pastos, agua para riego o consumo humano, pesca y en
algunos casos navegacion, comercio e, inclusive, contrabando de mercancias. Todas estas
actividades no contaban con base juridica o, siendo ilegales, raramente eran detectadas y
sancionadas.

A nivel interestatal, la escasa cooperacion existente se limitaba a reuniones de caracter
diplomatico, celebradas periodicamente a través de la Comision de Limites creada por el Con-
venio de 1864, que luego abordaremos —Acuerdo donde por primera vez se contempla la te-
madtica de los rios internacionales hispano-lusos como instrumentos de delimitacion de la
frontera—. La Comisién de Limites se reunia s6lo para deliberar y decidir sobre las grandes
cuestiones, que, en el contexto hispano-luso, estaban casi siempre relacionadas con el ele-
mento fluvial de la frontera: el potencial hidroeléctrico de los rios y la construccion de puen-
tes internacionales 3. Existe un amplio consenso doctrinal “® sobre el diagndstico de las rela-
ciones luso-espanolas anteriores a la década de los 70: «excelentes relaciones formales», pero
inexistentes «relaciones reales». Esta situacion se encuentra en conexién con una tradicién
historica caracterizada por la tensién politico-territorial, que culminaria con los regimenes
centralistas y dictatoriales vigentes hasta la segunda mitad del siglo xx. Tal tension fue lige-
ramente aliviada en el periodo en que Marcelo Caetano dirigié el Gobierno portugués (1968-
1974), pero los progresos alcanzados no fueron muchos.

La substitucion del Pacto Ibérico por el Tratado de Amistad y Cooperacion de 1977 —men-
cionado en el Preambulo del Convenio de Albufeira— constituye un reflejo de la nueva si-
tuacion politica de los dos paises. La mayor apertura democratica facilité también la coope-
racién bilateral en dos vertientes: por un lado, a través de la participacién de los dos Estados
en organismos de cooperacion internacional, de cardcter regional o mundial, de los cuales
en épocas anteriores uno u otro habia sido excluido®?, asi como la progresiva globalizacién
de las relaciones internacionales; por otro lado, la aparicion de un tercer nivel de relaciones
internacionales, situado entre el estatal y el local. Se trata del nivel regional, como conse-
cuencia de la creacion de las Comunidades Auténomas en Espana y del refuerzo del poder
autdrquico en Portugal.

(105)  Cfr. Alberto HERRERO DE LA FUENTE, La Convention sur la Coopération..., op. cit., p. 256.

(106) Ver, por ejemplo, F. ALDECOA, «El hecho fronterizo en el contexto de las relaciones bilaterales hispano-
portuguesas», Las relaciones de vecindad, Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1987. p. 117; Wladimir BRITO, «A
Convencao-Quadro Europeia sobre Cooperacao Transfronteirica entre as Colectividades ou Autoridades Territoriais»,
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra Ed., 2000 ; J.A. SOTILLO, «Espana y Portugal ante 1993: Los paises ibéricos y el
Mercado Unico», Noticias CEE, nimero 72, enero, 1991, y PT. NEVADO MORENO, «La iniciativa comunitaria sobre desar-
rollo fronterizo y cooperacion transfronteriza. El supuesto especifico de las regiones fronterizas de Espana y Portugal»,
Noticias de la UE, nimero 137, junio, 1996.

(107) Después de la II Guerra Mundial, Espana fue objeto de diversas sanciones internacionales, entre ellas la
exclusion de la ONU, NATO y OCDE. Esta exclusion se debié a que las democracias occidentales sentian una fuerte
aprension a admitir en sus «clubes» un socio que, ademds de ser una dictadura cuyos dirigentes, o por lo menos algunos
de ellos, eran simpatizantes de la Alemania nazi, habian llegado al poder después de una guerra sangrienta, contra un
Gobierno legitimo y elegido democraticamente. En comparacion, Portugal, mas participativo en la vida internacional,
formaba parte de las referidas organizaciones. Espana ingresé en la ONU en 1955, lo que permitié una cierta apertura
del régimen politico, asi como el crecimiento econémico, consecuencia de las nuevas relaciones internacionales inicia-
das, llegando incluso a ocupar un lugar en el Consejo de Seguridad de la ONU a finales de los afios 60. Portugal, por su
lado, sigui6 un proceso inverso de aislamiento internacional, consecuencia de su negativa a colaborar en el proceso de
descolonizacion aprobado por las NU.
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Para N. LEVRET(°9, ]a efervescencia de diferentes tipos de instrumentos de cooperacioén
transfronteriza, a partir de la década de los 7019, debe ser relacionada con la descentraliza-
cién territorial impuesta por la extension de las funciones del Estado, y la consecuente impo-
sibilidad de atender a todas ellas de forma centralizada. En especial las nuevas problematicas,
como, por ejemplo, la contaminacion transfronteriza o la ordenacion del territorio en zonas,
a veces, de considerable valor ambiental y paisajistico como los parques naturales, atravesa-
dos por una «frontera artificial e invisible».

Precisamente, los recursos naturales son tradicionalmente una de las primeras areas ob-
jeto de cooperacion en las diferentes fronteras, que, en palabras de G. ALBIOL"), dejan de
ser concebidas como «frontera-separacién» para convertirse en «frontera-zona». En estas
zonas proliferaron de modo informal colectividades locales y regionales con la finalidad de
resolver problemas comunes de modo agil y fuera de los canales habituales de las relaciones
internacionales. Como se refiri6, inicialmente la cooperacion trataba sobre el uso comun y
la proteccién de los recursos naturales situados en la zona®, una vez que, relativamente
a ellos, era mas facil adoptar una actitud cooperativa que con respecto a las cuestiones de
indole comercial, turistica o econémica en general, pues, sobre estas ultimas, con frecuencia
las entidades regionales o locales adoptaban una posicion mds competitiva que coopera-
tiva®. Sin embargo, posteriormente, la cooperacion se fue diversificando tanto como los
«actores» y las diferentes formas extrajuridicas adoptadas por esta.

(108)  Cfr. Nicolas LEVRET, Le droit applicable aux accords de coopération transfrontiére entre collectivités publi-
ques infra-étatiques, PUF, Paris, 1994, pp. 21-49. En este sentido, ver también N. FERNANDEZ y Esteban PERALTA, «El
papel de la Comunidad de Trabajo de los Pirineos y su evolucién en el contexto europeo de cooperacion transfronteriza
territorial», Revista Instituciones Europeas, nimero 2, mayo-agosto, vol. 21,1994, p. 503.

(109) Ver Documento del Ministerio de Administraciones Publicas, El régimen juridico de la cooperacion trans-
[fronteriza entre entidades territoriales (Del Convenio Marco del Consejo de Europa al Tratado de Bayona y Real Decreto
1317/1997), Documentos INAP, nimero 14, 1997 p. 19. También, Fernando MARINHO, «Ciertas caracteristicas desde la
optica juridica internacional de la cooperacion transfronteriza», Pilar BLANCO (coord), Marco juridico de la cooperacion
transfronteriza hispano-lusa, Ed. Regional de Extremadura, Mérida, 1996, p. 23, y, Fernando LOPEZ RAMON, «Instrumen-
tos de urbanismo transfronterizo pirenaico», RArAp, nimero 9, 1996, pp. 341-411.

(110)  Gloria ALBIOL, «Cooperacion transfronteriza y unificacién europea en el Convenio de Madrid de 21 de mayo
de 1980», Revista de Instituciones Europeas, vol. 10, nimero 2, mayo-agosto, 1983, p. 455. Ver también M.J.-F. LACHAME,
«La frontiere-séparation», Rapport général La Frontiere, Colloque de Poitiers, Societé Francaise pour le Droit Internatio-
nal, Ed. Pedone, Paris, 1989; Alexander KISS, «La frontiere-coopération», ibidem.

(111) En este sentido, refiere Carlos CONDE que el origen de la cooperacion transfronteriza se encuentra en la
Europa Occidental de los afios 70 y en la tentativa de corregir los impactos ambientales transfronterizos causados por
regiones situadas del otro lado de la frontera. Precisamente, las zonas fronterizas pioneras en este tipo de cooperacion
son zonas urbanas con un alto nivel de desarrollo e industrializacion localizadas en el Benelux y en la Cuenca del Ruhr
[el Ruhr es un afluente del Rin, que ya desde el inicio del siglo xx habia desarrollado un modelo piloto de gestién inte-
grada y proteccion de los recursos hidricos]. Progresivamente, la cooperacion ambiental se fue extendiendo a otras
materias. Cfr. Carlos CONDE, La accion exterior de las Comunidades Autonomas..., op. cit., p. 140. En el mismo sentido,
refiere Maximiliano BERNARD que la primera materia que historicamente fue abordada en la cooperacion, en la zona
fronteriza pirenaica, fue el uso del agua y los pastos. Cfr. Maximiliano BERNARD, «La Comunidad de Trabajo de los Piri-
neos en el contexto europeo de cooperacion transfronteriza», REDI, 1984.

(112) De acuerdo con Michael KEATING, «... Las iniciativas transfronterizas tienen, por lo general, una base fun-
cional, centrandose en problemas y oportunidades comunes, sobre todo en lo que respecta al desarrollo econémico,
promocion, infraestructuras, medio ambiente y cultura. Resulta mds complicado en materia de desarrollo econémico
ya que, por lo general, las regiones compiten por las inversiones y los mercados, y los politicos encuentran reparos a
la hora de afrontar riesgos que puede que no lleguen a beneficiar a sus propios conciudadanos. Es posible que esta
situacion incluso llegue a afectar a proyectos comunes de infraestructuras, como el ejemplo tipico de la existencia de
dos aeropuertos, uno a cada lado de la frontera y ninguno de ellos lo suficientemente grande como para responder a las
necesidades de crecimiento. Y, con todo, ninguna de las partes deseara cerrar su propio aeropuerto para permitir que
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Portugal y Espana ingresaron primero en el Consejo de Europa y sélo después en la Co-
munidad Europea. Aquella organizacion ofrecié una primera cobertura institucional a las
iniciativas de cooperacion transfronteriza, por medio de la creacidn, en 1957, de un érgano
representativo de las entidades locales y regionales, la Conferencia Permanente de los Po-
deres Locales y Regionales (CPPLR)). Posteriormente, en la Cumbre Europea de Ministros
responsables por la ordenaciéon del territorio —6rgano consultivo del Consejo de Europa—
fue presentada la denominada Estrategia de Ordenacion Regional Europea, un documento
conciso donde se delineaba la cooperacién transfronteriza, principalmente enfocada en la
ordenacion del territorio y recursos naturales. No obstante, el primer indicio claro de aper-
tura a la actividad de cooperacion transfronteriza hispano-lusa fue la firma del Convenio
Marco de Cooperacion Transfronteriza entre Instancias y Entidades Territoriales, aprobado
en Madrid el 20 de mayo de 1980 —Convenio de Madrid—, elaborado y aprobado por el Con-
sejo de Europa.

I11.3.2. ElRégimen juridico de la cooperacion transfronteriza
entre entidades territoriales

II13.2.1.  El marco juridico en el dmbito del Consejo de Europa

Antes de la aprobacion de la Convencion de Madrid, el unico Acuerdo Hispano-Luso que
hacia referencia a la cooperacion transfronteriza era el Tratado de Amistad y Cooperacion
de 1977. La mencion era solamente preliminar®¥ e incapaz de aportar una base juridica a la
diversidad de Acuerdos de cooperacidon que, aunque de naturaleza informal, eran cada vez
mas frecuentes en la linea fronteriza®. La Convenciéon de Madrid solucioné esta laguna,
constituyendo el reconocimiento explicito de la practica consistente en realizar Acuerdos
de cooperacién entre entidades subestatales —lo que algunos autores®® denominaron re-
laciones internacionales con «letra minuscula»—. Sorprende, asi, que el CA de 1998 no haga
referencia al Convenio de Madrid, una vez que la cooperacion en el dmbito de las Cuencas

el otro alcance su tamano 6ptimo...». Cfr. M. KEATING, «Regiones y asuntos internacionales: motivos, oportunidades y
estrategias», Paradiplomacia: Las relaciones internacionales de las regiones, Marcial Pons, 2000, p. 21.

(113) La constante actividad y el papel reivindicativo convierten a la CPPLR en una pieza clave del proceso de
reconocimiento de la autonomia funcional de los entes territoriales. Uno de los frutos mas destacados de su labor es
una declaracion, hecha publica en 1964 (Resolucion 64/1968), que contiene los principios basicos de la autonomia local.
Esta declaracion fue posteriormente adoptada por la Asamblea del Consejo (Recomendacién 615/1970), y es considera-
da el elemento fundamental para la redaccién de la Carta Europea de Autonomia Local de 1985.

(114) Enelarticulo 7.2 del Tratado de Amistad y Cooperacion de 1977 se establece el compromiso de que las Partes
coordinen esfuerzos para conseguir «..un mayor y mds harmonico desarrollo de las zonas fronterizas...».

(115) En este sentido PEREZ GONZALEZ, PUEYO LOSA y MARTINEZ PUNAL opinan que, a pesar de que el Tratado
de 1977 contempla la cooperacion transfronteriza, era necesaria una base juridica que permitiese un desarrollo mds
dinamico, superando la vision estrictamente clasica con la que ha sido contemplado el problema. Cfr. PEREZ GONZE-
LEZ, PUEYO LOSA y MARTINEZ PUNAL, «Cooperacdo transfronteirica e relacdes luso-galaicas com especial referéncia a
politica cultural. Bases juridico-internacionales para a sua institucionalizacao», in Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, vol. LXI, 1985.

(116)  Ver Pablo PEREZ TREMPS (coord.), La participacién europea y la accion exterior de las Comunidades Auténo-
mas, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1998, p. 476; Documento do Ministerio de Administraciones Publicas, El régimen
juridico de..., op. cit., p. 19, donde dice: «... se ha ido imponiendo la practica de la suscripcion de instrumentos, con la
denominacion de protocolos, declaraciones, acuerdos o convenios, para formalizar relaciones de cooperacion (...) de
contenido heterogéneo y distinto grado de intensidad que van desde la simple declaracién de intenciones, pasando por
la definicién de marco general de la cooperacion o el desarrollo conjunto de proyectos o iniciativas puntuales, hasta la
creacion de las llamadas euro-regiones o euro-distritos».
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Hispano-Lusas requiere, para su correcta implementacion, la cooperacion de las entidades
territoriales, la cual seria, en algunos casos, mas de lo que recomendable, como por ejemplo
en el Estuario del Guadiana —donde, como veremos en el capitulo IV, los organismos de co-
operacion creados al abrigo de la CA van a encontrar bastantes dificultades—.

Hay que subrayar, no obstante, que Espana acompano la ratificacién del Convenio de
Madrid con una declaracion segun la cual su aplicacion era dependiente de la conclusion
de los respectivos Acuerdos bilaterales con los correspondientes Estados fronterizos. Con
Francia fue firmado el Tratado de Bayona en 1995. Con Portugal, un acuerdo de este tipo
solo seria aprobado siete anos mas tarde: fue el Convenio de Valencia, de octubre de 2002
(CLE de 2002), que entré en vigor el ano siguiente®”. Eso no significa que ante la ausencia
de los referidos Acuerdos no haya habido cooperacion transfronteriza, y esto por dos ra-
zones: En primer lugar, el Convenio de Madrid preveia que, ante la inexistencia de Acuer-
dos interestatales, podian celebrarse Acuerdos entre entidades infraestatales, aunque su
eficacia se subordinaria a la confirmacién explicita de los Gobiernos de las partes®®); en
segundo lugar, la entrada de Portugal y Espana en la Comunidad Europea fue el verdadero
motor de la cooperacidn transfronteriza, reflejando, en la esfera de las entidades territoria-
les, la dindmica del proceso de integracién europeay con la finalidad de crear un espacio sin
fronteras interiores: «La Europa sin fronteras».

La doctrina® criticé vivamente tanto la parsimonia del proceso de ratificacion del Con-
venio de Madrid como su efectiva aplicacion a través de los Acuerdos aprobados con Francia
y Portugal. Pese a que fue aprobada en 1980, la Convencion de Madrid fue ratificada por
Espana en 1990 y su plena eficacia quedo dependiente de la aprobacion de los respectivos
Acuerdos bilaterales con los Estados vecinos. Esta tardanza, en un primer momento, estuvo
originada por la falta de certeza asociada al proceso autonémico, que en aquel momento
(1980) daba sus primeros pasos. A mediados de la década de los 80, cuando la Convencién
ya habia sido ratificada por doce Estados Miembros del Consejo de Europa —entre los cua-
les Francia—, fue firmada por Espana (1986) y por Portugal (1987). También en ese momen-
to fue ratificado un documento —elaborado en el seno del Consejo de Europa— directa-
mente relacionado con el Convenio de Madrid, la Carta Europea de Autonomia Local>°)
(1985) y, finalmente, la propia Convencion, primero por Portugal (1989) y después por Es-
pana (1990).

Como escribe G. ALBIOL®, el Convenio de Madrid puede interpretarse como un primer
paso, que suscita el dilema de saber si constituia un mecanismo para solucionar determina-

(117) Ver «Resolucao da Assembleia da Republica nimero 13/2003, que aprova a Convencao entre a Republica
Portuguesa e o Reino de Espanha sobre Cooperac¢ao Transfronteirica entre Instancias e Entidades Territoriais, assinada
em “Valencia” a 3 de Outubro de 2002».

(118)  Cfr. «Instrumento de ratificacién de 10 de julio de 1990 del Convenio Marco Europeo de 21 de mayo de 1980
sobre cooperacion transfronteriza entre comunidades o autoridades o autoridades territoriales» (BOE de 16 de octubre
de 1990, correccion de errores BOE de 30 de octubre de 1990).

(119) Ver, por ejemplo, M.2 José MERCHAN, «El Tratado bilateral Hispano-Portugués sobre cooperacion trans-
fronteriza de 2002», Revista de Derecho Comunitario Europeo, Aho 7, nimero 15, mayo-agosto, 2003, p. 722; Carlos FER-
NANDEZ CASADEVANTE, «El Tratado de Bayona, un marco juridico completo», REDI, vol. XLIX, 1997, y Joaquin ALCAIDE,
«Las regiones autonomas en el Derecho Internacional: entre la relevancia y la indiferencia. El Reino de Espana y las
Comunidades Autéonomas», Revista Andaluza de la Administracion Publica, nimero 56/2004.

(120) Sobre la Carta Europea, ver D. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo..., op. cit., pp. 491-497.

(121)  Gloria ALBIOL, «Cooperacion transfronteriza y unificacion europea...», op. cit., p. 469.
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dos problemas de cardcter transfronterizo o un paso firme en el camino de la denominada
«Europa de las regiones». Hay que tener en cuenta, ademas, que este Convenio no sirvié
para simplificar las formalidades en el proceso de conclusion de Acuerdos entre entidades
territoriales: estos siguieron adoptando férmulas diversas y «variopintas». Es cierto que
el Convenio Marco de Cooperacion recomendaba varias formulas previstas en sus anexos:
pero estas eran solo eso, puras recomendaciones que las entidades territoriales podian o no
adoptar en los compromisos contraidos?. Estos Acuerdos, tal como los organismos que
crearon, vestian «diversos ropajes juridicos®)». Si inicialmente este estado de cosas facilité
el dinamismo y la espontaneidad de la cooperacion, a largo plazo se tradujo en falta de segu-
ridad juridica. La verdad es que hubo claramente un periodo experimental. Esto es, muchas
de las practicas de cooperacion no eran mds que contactos informales y efimeros, mientras
que otras se consolidaron, transformandose en una especie de costumbre internacional a
nivel infraestatal, que después seria plasmada en los Acuerdos interestatales bilaterales. Asf,
el Convenio Luso-Espanol (CLE) de 2002 declara en su Preambulo que una de sus finalida-
des, entendemos que la mads urgente, es: «.. adoptar una disciplina juridica apropiada que
facilite, armonice y desarrolle la aplicacién de los principios de la Convencién Marco (...), en
el respeto de la identidad soberana y de las lineas fundamentales de la politica externa de
cada Parte». O sea, dar cobertura legal a una idea con amplio soporte doctrinal >4 como es la
denominada multi-level governance, o, en otras palabras, la compatibilidad y complemen-
tariedad entre los tres niveles de cooperacion: estatal, regional y local. Esto significa: por un
lado, garantizar la cooperacion de hecho en las low level relations; por otro, garantizar la uni-
dad de acciéon del Estado en el exterior. Esta misma idea quedo plasmada inmediatamente
en el CLE de 200202 («Objeto»).

Hay que resaltar que en el Predambulo?® de Convenio existe una referencia explicita a la
iniciativa comunitaria Interreg®” —IC Interreg—, que a partir de 2007, y en el caso hispa-
no-luso, fue substituida por el Programa Operativo de Cooperacion Transfronteriza Espana-
Portugal 2007-2013. De este modo, el CLE de 2002 vincula la cooperacion transfronteriza
promovida por el Consejo de Europa al proceso de construccion europea desarrollado por
la UE, haciéndose eco de una tesis defendida a nivel doctrinal: el refuerzo de las autonomias
territoriales —también denominado «proceso de regionalizacion»— y la construccién de la

(122) En este sentido, ver Castor DIAZ BARRADO, «Marcos convencionales interestatales», Pilar Blanco (coord),
Marco juridico de la cooperacion transfronteriza hispano-lusa, Ed. Regional de Extremadura, Mérida, 1996, pp. 38y ss.

(123) Fernando LOPEZ RAMON, «Régimen Juridico de los Acuerdos de Cooperacién...», op. cit., p. 148.

(124) Ver A. REMIRO BROTONS, «La actividad exterior del Estado...», op. cit.; M. BERNARD, La Comunidad de tra-
bajo ..., op. cit., p. 474. G. ALBIOL, «Cooperacion transfronteriza..», op. cit.; N. FERNANDEZ y E. PERALTA, «El papel de ..»,
op. cit., p. 500.

(125) Cfr articulo1.2.1del CLE de 2002: «El presente Convenio tiene por objeto promover y regular juridicamente
la cooperacion transfronteriza entre instancias territoriales portuguesas y entidades territoriales espanolas en el dmbi-
to de las respectivas competencias, la cual se debe procesar con respeto por el derecho interno de las Partes, del derecho
comunitario europeo y de los compromisos internacionales por estas asumidos».

(126)  Ver Preambulo del CLE de 2002, donde consta: «... Conscientes de que, como consecuencia de factores
diversos, donde se destacan el proceso de construccion europea, la iniciativa comunitaria INTERREG y los Convenios de
Consejo de Europa, las instancias y entidades territoriales de la frontera hispano-lusa han cooperado de forma crecien-
te, cooperacion esta que debe beneficiarse de una disciplina juridica apropiada...».

(127) Al contrario que en el Tratado de Bayona, en la CLE de 2002 las referencias directas o indirectas a la IC Inte-
rreg Il son muy frecuentes y no sélo en el Preambulo. En el articulo 3.2, por ejemplo, se refiere tanto esta Iniciativa como
la politica regional europea, y las Nomenclaturas comunitarias de unidades territoriales para fines estadisticos (NUTS)
son mencionadas en los articulos 10.2 4,11.2 6.c) y 13.2 2.
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Unién Europea son dos caras de la misma moneda, constituyendo aspectos complementa-
rios de un tnico proceso complejo 29

Il13.2.2. Laentrada de Portugal y Espana en la Comunidad Europea

La frontera hispano-lusa reune tres caracteristicas peculiares en la Europa comunita-
riat?); ser la frontera mas extensa, ser la mds antigua y encontrarse en una de las zonas mas
desfavorecidas de la Union Europea. Precisamente, esta ultima razén la convirtié en una
«fuente de atraccion de fondos comunitarios» por las siguientes razones: Primera, esta in-
cluida en las zonas del objetivo nimero 1 del FEDER; segunda, constituye un drea elegible
de la IC Interreg y de su «sucesor», el Programa Operativo de Cooperacion Transfronteriza
Espana-Portugal 2007-2013; tercera, estd también situada entre dos Estados Miembros desti-
natarios del Fondo de Cohesion®° —que todavia lo son, a pesar de la entrada de los Paises del
Este en la UE y del phasing-out de algunas regiones espanolas y portuguesas—.

Sin embargo, la cooperacién transfronteriza espanola con Francia fue siempre mas di-
namica que con Portugal, cuestion sobre la que existe un amplio consenso doctrinal . Este
fenomeno se podria explicar, preliminarmente, porque el Tratado de Bayona fue aproba-
do mucho antes (1995) que el Convenio sobre Cooperacioén Transfronteriza Hispano-Lusa
(2002). No obstante, este argumento no es completamente valido, pues ya antes de 1995
la cooperacion hispano-francesa era mas intensa que la hispano-lusa, por lo que tal hecho
debe atribuirse a otras causas: Por un lado, Francia, a pesar de ser un Estado unitario, tiene
actualmente una estructura administrativa mads descentralizada que la portuguesa, factor
que favorece la cooperacion transfronteriza 2. Pero, sobre todo, porque la tematica de la co-

(128) En este sentido, ver BERNARD, La Comunidad de trabajo de los Pirineos..., op. cit., p. 479 y p. 484, donde
refiere: «Se trata, en suma de la construccion de Europa contando también con las regiones. Es, en efecto cada vez mds
evidente que las regiones junto a los Estados, han de ser agentes de la unidad europea, y esto ha sido reconocido abier-
tamente en el reciente coloquio de Brujas sobre el hecho regional en Europa, y de modo especial en la mesa redonda que
lo clausurd, dedicada a la interaccion entre regionalizacién e integracion europea...». Ver también del mismo autor, «Un
organisme de coopération transfrontaliére la Communauté de travail des Pyrénées. Organisation et fonctionnement»,
AFDI, 1984; y «La coopération transfrontiére régionale et locale”, RCADI, 1990.

(129) Un estudio comparado de las diversas fronteras comunitarias que efectivamente revela esta peculiaridad
de la frontera hispano-lusa, puede leerse en Jordi MARTI-HENNENBERG, «La integracion europea en una geografia
administrativa cambiante (1850-2000)», Revista de Estudios Europeos, nimero 34, mayo-agosto, 2003.

(130) Desde el Tratado de Maastricht de 1992 y hasta el periodo de programacién 2000-2006, los cuatro Esta-
dos miembros destinatarios exclusivos del Fondo de Cohesion fueron: Portugal, Espana, Grecia e Irlanda (este tltimo,
hasta 2003). A partir del 2000, diez nuevos Estados ingresaron en el Grupo de los destinatarios del Fondo de Cohesion
(Chipre, Republica Checa, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Eslovaquia, Eslovenia). Por ultimo, en el
actual periodo de programacion (2007-2013) a estos trece paises se sumaron Bulgaria y Rumania.

(131)  Ver Susana BELTRAN, Los acuerdos exteriores de las comunidades auténomas..., op. cit., p. 53, y J.A. SOTILLO,
«Espana y Portugal ante 1993:..», op. cit., p. 28.

(132) Asi, Carlos CONDE refiere que «... el hecho de que en Portugal no existan poderes regionales equiparables
a las Comunidades Auténomas impide, 16gicamente, el desarrollo de una auténtica cooperacién interregional..». Cfr.
C. CONDE, La accion exterior de las Comunidades Autonomas..., op. cit. Muchos otros autores corroboran esta afirma-
cién, por ejemplo A. HERRERO, «La Convention sur la cooperation...», op. cit., p. 259; Margarita M. CORRAL, «El estado
actual de la cooperacion transfronteriza entre Castilla y Leon y las Regiones Norte y Centro de Portugal», La coopera-
cion transfronteriza hispano-portuguesa, Ed. Fundacion Rei Afonso Henriques, Tecnos, 2002, p. 74, critica la «... falta de
paralelismo entre los interlocutores. El presidente de la Junta es una autoridad regional mientras que los presidentes de
las citadas Comisiones (CCR) son autoridades nacionales, es decir, una especie de Delegados del Gobierno portugués en
las regiones...». Una opinion de acuerdo con la anterior, puede leerse en José Manuel PELAEZ, «Las bases juridicas de la
cooperacion entre Andalucia y el sur de Portugal», La cooperacion transfornteriza hispano-portuguesa, Ed. Fundacién
Rei Afonso Henriques, Tecnos, 2002, p. 130. Por otro lado, N. FERNANDEZ y E. PERALTA, «El papel de la Comunidad...»,
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operacion transfronteriza entre entidades territoriales fue abordada por el Derecho interno
francés —lo que no se verifica ni en el espanol, ni en el portugués®3—. Por otro lado, algunas
regiones fronterizas espanolas, caso de Cataluna y Pais Vasco, estuvieron desde siempre espe-
cialmente activas en su «accion exterior#». Por tltimo, hay que considerar el hecho de que
Francia sea uno de los Estados fundadores de la Comunidad Europea. Como antes se refirio,
los diversos instrumentos comunitarios, tanto juridicos como financieros —especialmente
estos ultimos—, fueron los auténticos «motores de la cooperacion transfronteriza» previa-
mente a la entrada en vigor del Tratado de Bayona.

Las instancias territoriales fronterizas de la raya hispano-lusa tuvieron desde siempre
relaciones de cooperacion fragmentadas —parcialmente tributarias de las relaciones entre
los Estados—, carecian de institucionalizacion y se limitaban al nivel local. El centralismo
politico y econémico, que caracterizoé los regimenes dictatoriales instaurados en ambos la-
dos de la frontera hasta la década de los 70, contribuy¢ al aislamiento y progresivo declive
de estas zonas®%, Como refiere M. CORRAL®9, 1a firma del Convenio de Madrid en 1980 no
mejor6 substancialmente la situacion, ya que su plena eficacia dependia de la aprobacién
de otro acuerdo especifico para la frontera hispano-lusa. Fue la entrada de Portugal y de Es-

op. cit., p. 503, mencionan: «.. No es completamente casual que la Comunidad de Trabajo de los Pirineos surja inme-
diatamente después de las respectivas leyes de descentralizacion de Espana y de Francia que dan competencias a las
colectividades territoriales...». Si bien la descentralizacion realizada en Francia es exclusivamente administrativa. Como
escriben A. CALONGE e Ifiigo SANZ: «La reciente descentralizacion francesa no constituye el punto de partida de un pro-
ceso de regionalizacion (.. las reformas de 1982 han afectado a la organizacién administrativa, pero no a la distribucion
del poder politico, que continua bajo la total responsabilidad del Estado...». Cfr. A. CALONGE e Inigo SANZ, El Comité de
las Regiones..., op. cit., p. 147. Ver también A. CALONGE, «La reforma descentralizadora francesa», RAP, 1991, p. 126.

(133)  Asi, refiere Jorge PUEYO LOSA que: «... tanto el Derecho espanol, como el portugués se caracterizan por la
inexistencia de una especifica legislacién interna sobre la materia; y ello como contrapunto a los avances que en esta
linea se han venido produciendo, desde los ultimos anos, en el Derecho francés. De acuerdo con las leyes francesas de
1992 y 1995 “relativa a la administracion territorial de la Republica Francesa” y “de orientacién para la ordenacién y
desarrollo del territorio”, respectivamente, no solo se habilita a las colectividades territoriales francesas para concluir
instrumentos de cooperacion (“convenios”), sino que también se abre la posibilidad de que colectividades territoria-
les extranjeras puedan participar en organismos de cooperacion existentes en Francia (“groupements d’interét public
o societés d’économie mixte locales”) e igualmente que las colectividades territoriales francesas puedan adherirse a
organismos publicos de Derecho extranjero y participar en el capital de sociedades de Derecho extranjero...». Cfr. Jorge
PUEYO, «El marco juridico de la cooperacion transfronteriza entre Galicia y la Region Norte de Portugal», La coopera-
cion transfronteriza hispano-portuguesa, Ed. Fundacion Rei Afonso Henriques, Tecnos, 2002, p. 34.

(134) El estudio comparado sobre la «accion exterior» de las Comunidades Auténomas espanolas, realizado
por C. CONDE, demuestra la clara diferencia entre unas y otras. Mientras algunas, como Cataluna (con un total de
18 convenios aprobados hasta 2000) es la mds activa y una de las primeras en adherirse a este tipo de relaciones,
otras, como Extremadura y Castilla y Ledn, s6lo aprobaron cinco convenios hasta el 2000. Ver Anejo 2 «Convenios
interregionales de las Comunidades Auténomas», en C. CONDE, La accion exterior..., op. cit., pp. 246 y ss. Ver también
S. BELTRAN, Los acuerdos ..., op. cit,, pp. 174y ss.

(135) Pedro T. NEVADO MORENO, «La iniciativa comunitaria...», op. cit., pp. 19-20, donde refiere: «... debido a su
ubicacion geogréfica han estado alejadas de los centros de decisién socio-politicos, contribuyendo a su aislamiento las
deficientes comunicaciones con los precitados nucleos electores (..) Por lo que se refiere al supuesto hispano-portu-
gués, todas sus regiones fronterizas estdn incluidas en el Objetivo nimero 1 (...) Gracias a esta Iniciativa se ha podido
advertir el fuerte atraso estructural de las regiones afectadas (...) Deficiencias que han sido, y estdn siendo, poco a poco,
anuladas, contrarrestando coherentemente los efectos centrifugos que sobre estas regiones provoca el centralismo
politico y econémico...».

(136) M.M. CORRAL menciona: «... Podria pensarse que la firma por parte de Espana y Portugal del Convenio-
marco europeo de cooperacion transfronteriza tuvo también un efecto promotor, pero realmente no ha sido asi. En
realidad (..) El Convenio (..) es tan prudente y tan vago en sus disposiciones que puede resultar inoperante...». Cfr. M.M.
CORRAL, «El estado actual de la...», op. cit,, p. 70. En este sentido, ver también J. PUEYO, «El marco juridico de la coopera-
cion...», op. cit., y M. ARENAS, «Los instrumentos juridicos de la cooperacién transfronteriza en la practica convencional
europea», La cooperacion transfronteriza hispano-portuguesa, Ed. FRAH, Tecnos, 2002.
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pana en la Comunidad Europea, en 1986, la clave de la cooperacidn transfronteriza, que cre-
ci6 exponencialmente y a todos los niveles, tanto al intergubernamental como en la esfera
de las relaciones fronterizas entre diferentes entidades subestatales. Si bien, inicialmente,
el primero estuviese claramente privilegiado®”, a fin de resolver situaciones conflictivas
relacionadas con la pesca y el comercio, para mas tarde extenderse a otras areas tradicional-
mente olvidadas en las relaciones hispano-lusas, como la proteccién ambiental ©39: el ejem-
plo mas claro fue el Convenio de Albufeira (CA) de 1998, que, al contrario de sus antecesores,
no se preocupo sélo de repartir el potencial hidroeléctrico o hidraulico, sino también en el
desarrollo sostenible de las cuencas hispano-lusas.

Desde la década de los 9o hasta ahora, asistimos, ademas, a un auténtico boom de Acuer-
dos de cooperacion hispano-lusos en las mas diversas materias, muchas de ellas totalmente
nuevas si son comparadas con las tradicionales relaciones pesqueras y comerciales, o las re-
lativas a la construccién de infraestructuras, en especial puentes9 —una constante hasta
finales de la década de los 9o 4°)—.

Sin embargo, el nivel regional se revelaria progresivamente mas adecuado que el nacio-
nal —en virtud de la proximidad con la frontera— y que el local —por la mayor disponibi-
lidad de medios—. Ademads, las regiones se convirtieron en las principales canalizadoras de
ayudas comunitarias, bien del FEDER, bien de la IC Interreg " hasta 2007142,

Como consecuencia de las circunstancias antes referidas, y como resultado de los con-
tactos establecidos entre las regiones fronterizas —bien directamente, bien a través de los
organismos de cooperacion internacional, concretamente la ARE y la ARFE—, fueron apro-

(137) Ver J.A. SOTILLO, «La Comunidad Europea como factor de integracion: las relaciones bilaterales hispano-
portuguesas desde su adhesién a la Europa comunitaria», Noticias de la CEE, nimero 52,1989.

(138) De acuerdo con C. FERNANDEZ CASADEVANTE, «En el marco de las relaciones bilaterales con los Estados
vecinos (...) cabe destacar y lamentar la inexistencia de tratados bilaterales especificos sobre medio ambiente (...) Unica-
mente con Portugal existe un acuerdo relativo a la cooperacion en materia de seguridad de las instalaciones nucleares
fronterizas [de 31 de marzo de 1980]. Al margen de este hecho, sélo encontraremos algunas disposiciones relativas a la
contaminacién en los convenios sobre pesca celebrados con Francia y Portugal...». Cfr. C. FERNANDEZ CASADEVANTE, La
proteccion del medio ambiente en Derecho Internacional, Derecho Comunitario Europeo y Derecho Espanol, Ed. Servicio
central de publicaciones del Gobierno Vasco, 1991, p. 297.

(139) Alinicio de la década de los 90, fueron firmados varios Convenios bilaterales para la construccion de puen-
tes internacionales, concretamente sobre el rio Caya, entre Elvas y Badajoz (1996), sobre el rio Agueda, entre Barca de
Alva y La Fregeneda (1996) y sobre el rio Timega (1997) entre Vila Verde de Raia y Feces de Abaixo. Segin Susana BEL-
TRAN, ninguno de estos Acuerdos incluia la participacion de las Comunidades Auténomas, hecho que la autora inter-
preta como falta de voluntad del Estado en promover la cooperacion transfronteriza entre estas y las correspondientes
entidades portuguesas. S. BELTRAN, Los acuerdos exteriores de las Comunidades Auténomas..., op. cit., pp. 52y ss.

(140) Entre 1997 y 2008, fueron aprobados mds de una decena de Acuerdos de cooperacién bilateral entre
Portugal y Espania. Esta tendencia ha ido en aumento en los tltimos afos, incluso se ha extendido a la cooperacién
en dreas nuevas, especialmente ciencia e investigacion, reforzandose las ya cldsicas, como construccién de infraes-
tructuras de comunicacion. Actualmente existen acuerdos en las siguientes materias: cooperacién juridica, judicial
y policial; ambiente (entre los acuerdos en esta materia hay que destacar el Convenio de Albufeira, de 1998); trans-
portes; cooperacion transfronteriza; arbitraje; ciencias y tecnologia, y energia. Cfr. «Gabinete de Documentacéao e
Direito Comparado» (<www.gddc.pt>).

(141)  Alberto HERRERO, «La Convention sur la cooperation...», op. cit., p. 265.

(142) LalC Interreg fue substituida por el Programa Operativo de Cooperacion Transfronteriza Espana-Portugal
2007-2013. Como previamente se refirid, este Programa tiene como finalidad promover y financiar los Agrupamientos
Europeos de Cooperacion Transfronteriza (AECT) que pueden ser integrados por estructuras de cooperacion ya existen-
tes, y las que, hasta el momento, demostraron ser mas sélidas, son, precisamente, las integradas por regiones. De hecho,
lo que el Reglamento 1082/2006 —que instituye los AECT— persigue es la progresiva substitucion de las eurorregiones
y otras formas de cooperacion transfronteriza, por estos Agrupamientos.
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bados los primeros protocolos de cooperacion. El primero®43 fue el de Galicia con la CCDR
Norte en 19914 y los ultimos los firmados por Andalucia, primero con la CCDR del Algarve
y después con la CCDR del Alentejo. Estos instrumentos son muy variados, la técnica juridi-
ca utilizada no es muy virtuosa®, constituyendo todos ellos un compromiso mutuo de ca-
rdcter no normativo que no altera la division de competencias internas establecida en cada
territorio soberano. Su objetivo es la colaboracién en la ejecucion de acciones de interés
transfronterizo —siempre que estas estén incluidas en los respectivos dambitos de compe-
tencia—. Sin embargo, es criticable que algunos protocolos4® ni siquiera hagan referencia
en su Predmbulo a los instrumentos juridicos y financieros en que se fundamentan. Con-
cretamente: el Convenio de Madrid de 1980 y la IC Interreg. Por otro lado, hay que subrayar
la diversidad existente, bien en lo que se refiere a su modus operandi, bien relativamente a
su estructura organizativa. Algunos, como el caso de Galicia —con la «Comissao de Corde-
nacao e Desenvolvimento Regional» (CCDR) Norte—, crearon una Comunidad de Trabajo
de moldes muy parecidos con la Comunidad de Trabajo de los Pirineos, y la Comunidad
vecina sigui6 este modelo —como se puede verificar en los Protocolos aprobados por la Co-
munidad Auténoma de Castilla y Leon con las CCDR portuguesas vecinas—; otros, como la
Comunidad Auténoma de Extremadura y las CCDR del Centro y Alentejo, crearon un Grupo
de Trabajo con algunas caracteristicas diferentes. Por su lado, los Protocolos firmados por
Andalucia incluyen caracteristicas de los dos modelos anteriores 147,

Hay que subrayar que un porcentaje importante de las relaciones de cooperacion trans-
fronteriza tiene como finalidad la proteccién de los recursos hidricos o de los ecosistemas
asociados. Esto se puede observar, por ejemplo, en la Comunidad de Trabajo Castilla y Leén/
Norte de Portugal, que concentra una parte considerable de sus actividades en proyectos
directa o indirectamente relacionados con el Duero, a fin de valorar el potencial endégeno

(143) Aeste primer Acuerdo, siguieron los Protocolos entre la Comunidad Auténoma de Extremadura y las regio-
nes del Alentejo y Centro de Portugal (17 de enero de 1992 y 27 de mayo de 1994, respectivamente), entre la Comunidad
de Castilla y Leén y la Region Norte y Centro de Portugal (21 de febrero de 1995 y de 3 de marzo del mismo ano, respec-
tivamente), y, por ultimo, la Comunidad de Andalucia firmé un Protocolo con la CCDR del Algarve, el 27 de julio de 1995
y otro Protocolo con la CCDR Alentejo, en 25 de enero de 2001. Un segundo Protocolo entre Castilla y Leén y la Region
Norte fue firmado en Braganza, el 19 de enero de 2000. A través de este instrumento, se cre6 la Comunidad de Trabajo
de Castilla y Leon y Region Norte de Portugal.

(144) Ver el Acuerdo Constitutivo de la Comunidad de Trabajo de Galicia y Region Norte de Portugal, que fue
firmado el 31 de octubre de 1991. Sobre este Acuerdo y posterior desarrollo de las relaciones entre ambas regiones, ver,
Manuel Antonio CAO, «Ultimos desarrollos en la cooperacién transfronteriza entre Galicia y el Norte de Portugal», La
cooperacion transfronteriza hispano-portuguesa, Ed. FRAH, Tecnos, 2002, pp. 11-21; J. PUEYO, «El marco juridico de la
cooperacion...», op. cit.; M.2 T. PONTE, «La cooperacion transfronteriza entre Galicia-Region Norte de Portugal: un pieza
clave de la proyeccion exterior de la Comunidad Auténoma de Galicia», La actividad exterior y comunitaria de Galicia.
Las experiencias de otras Comunidades Autonomas, Pueyo Losa y Ponte Iglesias ed., 1997.

(145)  Asi, A. HERRERO menciona: «Enfin, il faut souligner que la “technique juridique” utilisée pour la rédaction
de ces accords n'est pas vraiment bonne dans certains d’entre eux mais, en définitive, ceci ne les empéche point de
remplir une fonction qui, pour I'instant, constitue 'unique voie par laquelle les institutions autonomes espagnoles
peuvent coopérer avec les régions portugaises..». Cfr. A. HERRERO, «La Convention sur la cooperation...», op. cit., p.
265; también S. BELTRAN, Los acuerdos exteriores de las Comunidades Auténomas..., op. cit., pp. 106 y ss., refiere que ...
la falta de regulacion juridica clara ha generado acuerdos muy anémalos, casi “deformes” por decirlo de algin modo
(..) tampoco queda claro el fundamento juridico de los acuerdos de las CCAA suscritos con entidades extranjeras que
tienen por objeto programas comunitarios, mientras para unos seria de aplicacion la Convencién-marco de 1980, para
otros su base residiria directamente en los programas comunitarios...».

(146) Ver Protocolo de Castilla y Ledn y la Regién Norte de Portugal (firmado en Oporto, el 21 de febrero de
1995).

(147) ElProtocolo de 1995 crea una Comunidad de Trabajo con la siguiente estructura: Presidencia, Consejo de la
Comunidad de Trabajo y Comité de coordinacion.
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de la cuenca hidrografica, considerada en sus diversas vertientes —recursos hidricos, nave-
gabilidad ®®), medio natural, turismo y productos autéctonos—. En relacion a los parques
naturales, hay que decir que, siguiendo el modelo del primer parque internacional, el Par-
que Gerés-Xurés, fueron consecutivamente creados el Parque Internacional del Duero®® y
el del Tajo. En el caso del Guadiana, la cooperacion es mds intensa en la zona del estuariots?)
y en las aguas costeras®s). Entre los beneficios principales de estas iniciativas se cuentan: la
gestion ecoldgica de todo el area sin hiatos ni compartimentos territoriales, lo que redunda
en la mejora de la eficacia de ejecucién de las medidas de cardcter ambiental®?, asi como la
cooperacion entre entidades politicas, administrativas y policiales, en actividades como el
combate de incendios y vigilancia forestal, entre otras.

La gestion coordenada o, incluso, conjunta de los parques ha sido complementada con
otras iniciativas destinadas al desarrollo sostenible de las poblaciones locales, con la inten-
cion de crear condiciones que promuevan actividades socio-econdmicas no contaminantes

(148) El Proyecto de navegabilidad del Rio Duero y dinamizacion del Puerto de Vega Terrén pretende evaluar
las potencialidades de navegabilidad del rio como canal de conexién de Castilla y Leén a Europa a través del mar. La
financiacion del Proyecto Duero-Douro fue concretizada por medio, en primer lugar, del programa TERRA (<http://
Europa.eu.int/comm/regional policy/innovation/innovating/terra/pdf/duro/pdf>) y después por la IC Interreg. El pro-
yecto inici6 una estrategia de desarrollo integrado del valle fluvial del Duero, que se pretendia tornar navegable desde
Soria hasta Oporto, cuyo primer paso fue el estudio de caracterizacién de la region y la creacion de un cuadro para la
ordenacion y desarrollo continuos del valle fluvial. El Duero-Douro consiguio la colaboracion de las autoridades locales
y regionales con competencias en materia de ordenacion territorial, gestion de espacios naturales, recursos hidricos
y turismo rural. La asociacion partié de una iniciativa conjunta de Castilla y Leén y de la Region Norte de Portugal,
en cooperacion con la Asociacion de Municipios riberenos del Duero —que funcioné como organismo coordinador y
como representante de las dos regiones— y otros asociados institucionales. Como refiere Teresa PAREJO, el Proyecto
Duero-Douro constituye el mejor ejemplo de aplicacion del Programa TERRA en la Peninsula, ya que este Programa
constituye un «laboratorio experimental» en materia de Estrategia Territorial Europea. El «Duero-Douro», ademas de
poner en contacto las autoridades de ambos lados de la raya, contribuyé al «... debate metodoldgico planteado acerca de
los factores de competitividad y cohesion territorial impulsados por el programa TERRA como conjunto de proyectos
piloto de ordenacion de espacios fragiles..». Cfr. T. PARE]O, La estrategia territorial europea..., op. cit., pp. 300 y ss.

(149) Un caso muy ilustrativo es el proyecto hispano-luso Europarques, cuyo objetivo es el desarrollo sostenible
del «europarque» Duero Internacional — Arribes del Duero. El «Europarques» es un ejemplo de buenas précticas de
cooperacion transfronteriza. El proyecto se remonta a 1993 y se basa en la Carta Europea para el Desarrollo Sostenible
en Espacios Protegidos.

(150) En el dmbito de la cooperacién Andalucia-Algarve, y al abrigo del Protocolo de Cooperaciéon firmado entre
laJunta de Andalucia y la CCDR Algarve en 1995, surgio el proyecto conjunto de «Gestion Integrada del Estuario del Gua-
diana y su Zona de Influencia», desarrollado de forma coordinada entre la DRAOT del Algarve, la Cdmara Municipal de
Vila Real de Santo Antonio y la Conserjeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia. El proyecto tiene como finali-
dad la definicién de un Plano de Gestion Integrada y de un Modelo de Entidad Transnacional Multisectorial, que presu-
pone propuestas de actuacion de ambito transnacional, asi como la adopcion de medidas coordinadas de planificacién
entre la administracién de Portugal y de Espana. El proyecto «Gestion Integrada del Estuario del Guadiana y su Zona de
Influencia», para conseguir su objetivo principal —la propuesta de definicién de un plano de gestion parala zona—, ha
realizado trabajos muy valiosos a favor del ambiente y del desarrollo sostenible, como, por ejemplo, la creacion de un
Sistema de Informacién Geogréfica de dmbito transfronterizo del Estuario del Guadiana y su zona de influencia.

(151) Por parte de la administracion local, encontramos algunos ejemplos de cooperacion, en su mayoria integra-
dos en la Asociacion de Municipios Hispano-Lusos (ANAS), que retine treinta municipios, que ocupan casi la totalidad
de la region del Algarve y parte de la provincia de Huelva. Esta asociacion fue establecida con el objetivo de coordinar el
desarrollo de estrategias comunes para la gestion de la costa portuguesa y espanola, promover un desarrollo sostenible
de la costa e iniciar una estrategia de accion basada en la colaboracion, coordinacién y participacion de las instituciones
de ambos paises. Cfr. el informe «Gestao, planificacao e ordenamento da costa de ANAS — Envolvente Institucional e
Instrumentos de Gestao», ANAS, junio de 2000.

(152)  Entre estas medidas se puede citar: la promocion, planificacién y ordenacion del turismo y del ecoturismo,
por medio de la creacion de una tasa tnica de entrada, da publicidad conjunta de los parques a través de los operadores
turisticos, de la limitacion del numero de visitas y de la formacién de guias turisticos, y, sobre todo, de la reduccion de
costes por medio de la produccién conjunta de elementos de informacién de los parques.
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y que permitan la fijacion de las poblaciones®3. Ademas, hay que ahadir que, fuera de las
iniciativas promovidas por las instituciones, existen muchas otras originadas por la socie-
dad civil, que también han contribuido al aumento de la cooperacién internacional en el
ambito geografico de las Cuencas Hidrograficas Luso-Espanolas y en materia de proteccion
de los recursos hidricosts4.

III.4. ACTUAL SITUACION DE LA COOPERACION TRANSFRONTERIZA HISPANO-LUSA

Actualmente, la zona fronteriza hispano-lusa es un escenario donde se extiende una
compleja e intensa tela descentralizada de relaciones institucionales y de colaboracién in-
formal entre representantes de los intereses locales y regionales transfronterizos. Gracias
al esfuerzo de eliminacion del «efecto frontera», entendido como elemento de separacion,
asistimos —principalmente en la década de los 90— a la constitucion de redes y estructuras
de gestion regional y local comunes. O sea, se recurrié a las relaciones institucionales entre
los dos paises como plataforma de desarrollo local y regional, tendente a la territorializacion
de zonas objeto de una progresiva desertificacion humana.

Como previamente vimos, estas relaciones no presentan caracteristicas uniformes, sino
que, al contrario, constituyen un variado abanico de formas y contenidos. Por ejemplo, uno
de los casos mas estudiados, el del Parque Gerés-Xurés®s), no puede ser analizado sé6lo en
base a los documentos —escasos, hay que decir— existentes, como los de cardcter juridico
—Reglamento del Parque y otros relacionados con este—. Hay otros aspectos subyacentes, y
mas importantes, como son las relaciones personales e institucionales, establecidas a través
de los contactos directos entre los actores de ambos lados de la raya, contactos estos que
siempre existieron entre las poblaciones fronterizas, pero que tienden ahora a aumentar y
a institucionalizarse.

Una critica que se hace a la aplicacion de la IC Interreg en la frontera hispano-lusa, bien
por la Comisién Europea, bien por algunos de los «actoress®» mds involucrados, es que en la
mayor parte de los ejemplos de cooperacion fronteriza hispano-lusa no se alcanzo todavia un
grado de cooperacién conjunta, sino sélo coordinada o articulada. En este sentido, afirma P.
CASTRO®” que «... mesmo que apenas numa logica de actuacao em paralelo, foi uma fase in-

(153) En el caso del PNGX, parte de los fondos del Interreg I1I (para el periodo 2000-2006) fueron canalizados
para un subprograma de apoyo al desarrollo sostenible de la poblacién local y recuperacion de los nucleos rurales y
manutencion de las infraestructuras, incentivando el cooperativismo, las actividades rurales y artesanales y la forma-
cién ocupacional.

(154) Ver, por ejemplo, en el ambito geogréfico de la Demarcacion Hidrogrdfica del Deuro, la Fundacion Rei
Afonso Henriques (FRAH) —institucion transnacional con sede en Zamora orientada para la cooperacion y desarrollo
econdémico y cultural entre los dos paises, a partir de ciudades préximas de la frontera, con el Duero como uno de los
principales nexos de conexién—, o la Asociacién de municipios riberefios del Duero.

(155) Ver, por ejemplo, varios articulos e intervenciones del exdirector del Parque del Gerés, Paulo VALADAS de
CASTRO, «Parque transfronteirico com gestao coordenada», Didrio de Noticias, de 22 de julio de 1999; «O Interreg e a
gestao ambiental transfronteirica. Uma experiéncia positiva no passado! Um futuro promissor?», Comunicacao apre-
sentada na Reuniao de Peritos sobre instrumentos econdémicos e financeiros para uma abordagem integrada, Coimbra,
2001; y «Rumo a utopia possivel, a gestao partilhada do Parque Transfronteirico Gerés-Xurés», Comunicacao apresen-
tada na Reunido de Peritos sobre instrumentos a gestao partilhada de BH e dreas protegidas, Aveiro, 2001.

(156) Ver, por ejemplo, D. RODRIGUEZ, «La gestién hispano-lusa en el Parque Transfronterizo Gerés-Xurés», La
cooperacion transfronteriza hispano-portuguesa, Ed. FRAH, Tecnos, 2002; Paulo VALADAS de CASTRO, «Rumo a utopia
possivel..», op. cit.

(157) Paulo VALADAS de CASTRO, ibidem.
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dispensavel para qualquer forma de trabalho mais integrada que se ambicione no futuro...».
Una segunda critica es el enorme hiato existente entre el dominio de la cooperacion interre-
gional y local comparado con el intergubernamental. No hubo conexiones entre ambas esfe-
ras, que, en nuestra opinion (y no sélo la nuestra®®), funcionaron de modo totalmente inde-
pendiente en lugar de complementario, como deberia haber sido, a fin de reforzar la accion
conjunta. El mismo problema fue también detectado en la frontera pirenaica por algunos
autores ), pues mencionan que «... seria deseable una mayor coordinacion de la Comunidad
de Trabajo con la cooperacién transfronteriza intergubernamental. Sin esta ultima no puede
desarrollarse, o no al menos satisfactoriamente, la cooperacion interregional...».

Conlaaprobacion del CLE de 2002, podra ser superado el primero de los obstdculos detec-
tados, o sea, la cooperacion paralela. Varios indicios en este Convenio nos permiten argumen-
tar que tomo la opcidn de la gestion conjunta, asi como el refuerzo de las instituciones .
En primer lugar, el CLE de 2002 contribuy6 a la seguridad juridica, definiendo claramente
los siguientes elementos: el dambito de la cooperacion transfronteriza?; las entidades terri-
toriales que pueden participar®?; la «cooperacion transfronteriza no institucionalizada» y
aquella otra basada en «protocolos de cooperacion» con efectos juridicos vinculantes para
las entidades o instancias territoriales®. Tal diferencia es vital para separar lo superfluo de
lo esencial. En otras palabras, incluir la primera tipologia dentro de un grupo de actividades
efimeras y sin transcendencia juridica que no requieren ser formalizadas mediante la cele-
bracion de un protocolo de cooperacion, y viceversa, o sea, considerar también actividades
que necesitan protocolos escritos para ser concebidas como cooperacion institucionalizada
con efectos juridicos. Obviamente, estos protocolos deben respetar tanto el Derecho interno
de cada una de las partes como el Derecho comunitario y los compromisos internacionales
asumidos por ellas. Por otro lado, a través de los protocolos se prevé —entre otras faculta-
dest®— la creacion de organismos de cooperacion con personalidad juridica, adoptando los
instituidos en Portugal la forma de «associacao de direito publico» o de «empresa intermu-
nicipal» y los instituidos en Espafia de consorcioss. Por dltimo, contribuyen también a la
seguridad juridica la clasificacion y definicién de los diferentes tipos de organismos sin per-
sonalidad juridica. Esto es importantisimo, ya que, como previamente dijimos, la institucio-
nalizacién de la cooperacion entre las diversas «eurorregiones hispano-lusas» difiere en unas
y otras. Previamente senalamos, por ejemplo, la diferencia entre las estructuras adoptadas
por Galicia y Norte de Portugal y por Extremadura y Alentejo. El CLE de 2002 establece dos
tipos de organismos: las comunidades de trabajo y los grupos de trabajo, definiendo la forma

(158)  Ver Susana BELTRAN, Los acuerdos exteriores..., op. cit., pp. 52y ss.
(159) N.FERNANDEZ y E. PERALTA, «El papel de la Comunidad...», op. cit,, p. 520.

(160) Ver M.2 José MERCHAN, «El tratado bilateral hispano-portugués...», op. cit., p. 730, donde refiere que el CLE
de 2002 atribuira «... validez y eficacia juridica a las iniciativas de cooperacién transfronteriza institucionalizada que
regulan, lo cual aumenta considerablemente la seguridad juridica...».

(161)  Cfr. articulo 3.2 del CLE de 2002.
(162) Cfr. apartados c) y d) del articulo 2.2 del CLE de 2002.

(163)  Cfr. articulos 4.2.5 del CLE de 2002, donde consta: «Los protocolos vinculan exclusivamente a las instan-
cias y entidades territoriales que los otorguen, no estando las Partes obligadas por sus estipulaciones y por los efectos
resultantes de su ejecucion, salvo en el caso de las comisiones de coordinacion regional, en cuanto érganos de la Admi-
nistracién del Estado Portugués».

(164) La forma de los Protocolos esta prevista en el nimero 6 del articulo 4.2, y su contenido en el articulo 5.2
del CLE de 2002.

(165)  Cfr. articulo 11.2 del CLE de 2002.
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y la constitucion de cada uno de ellos 9. De acuerdo con M. ]. MERCHAN "7, es esperable que
algunas de las comunidades y grupos de trabajo hoy existentes en la frontera luso-espanola
adopten una de las formas juridicas previstas por el CLE de 2002, adquiriendo asi personali-
dad juridica publica, pues esto permitiria oportunidades de accion bastante mas ambiciosas
que las concretizadas hasta la fecha, sin prejuicio de que los contactos informales sean man-
tenidos, contribuyendo a la espontaneidad de la cooperacion.

En nuestra opinion, esta Convencion va a promover el refuerzo de la cooperacion, que
pasa de coordinada o paralela —como habia sido hasta ahora—, a cooperacién conjunta,
y basada en un marco juridico completo. La misma tendencia se verificé en la frontera
hispano-francesa tras la aprobacion del Tratado de Bayona. De hecho, en la frontera his-
pano-lusa existen ya varios ejemplos de organismos®®® de cooperacion creados al abrigo
del CLE de 2002, como la «<EUROACE», eurorregion formada entre Extremadura y las CCDR
Centro y Alentejo, instituida el 21 de septiembre de 2009. No obstante, después del Regla-
mento 1082/2006, que crea los Agrupamientos Europeos de Cooperacién Transfronteriza
(AECT) y del Programa Operativo de Cooperacion Transfronteriza Espafia-Portugal 2007-
2013, destinado a financiar los Agrupamientos, muchas de las estructuras de cooperacion
existentes fueron substituidas o reformuladas con vistas a instituir AECT. Incluso algunas
que ni siquiera estaban dotadas de personalidad juridica, como es el caso de la Comunidad
de Trabajo Galicia-Norte de Portugal que, el 22 de septiembre de 2008, fue substituida por
un AECT con la misma denominacion. Otro ejemplo, este mas relacionado con la temadtica
de las CHI, es el AECT Duero-Douro, constituido el 14 de marzo de 2009. Sin embargo, mas
recientemente —el 17 de septiembre de 201049 — y al abrigo del CLE de 2002, fue crea-
da una estructura de cooperacion sin personalidad juridica, la macroregion «Regiones del
Suroeste Europeo» (RESOE), integrada por la CCDR Norte, Galicia y Castilla y Leén con la
intencion de procurar apoyos financieros para las actividades y proyectos que se proponen
concretizar entre 2014-2020. Idéntica estrategia y para el mismo periodo persigue también
la EUROACE 79, organismo antes mencionado.

Asi, podemos concluir que, a pesar de la tentativa del legislador comunitario de unifor-
mizar la cooperacion transfronteriza a través del Reglamento 1082/2006, en la practica —o
por lo menos en la practica luso-espanola—, existe una tendencia mixta. O sea, mientras
que algunas de las eurorregiones pioneras adoptaron la forma de AECT, otras optaron por las
tipologias constantes del CLE de 2002. Lo que prueba que no es con el recurso al Reglamento
como el legislador comunitario va a conseguir la tan ansiada uniformidad en las estructuras

(166) Elarticulo 10.2 del CLE de 2002 define, en su nimero 2, las comunidades de trabajo, y en su nimero 3 los
grupos de trabajo.

(167) M.2José MERCHAN, «El tratado bilateral hispano-portugués...», op. cit,, p. 739.

(168) Entre los ejemplos de organismos sin personalidad juridica estd la Comunidad de Trabajo de Castilla y
Ledén y Region Norte de Portugal, constituida mediante un Protocolo de 2009 por los respectivos entes territoriales;
entre los ejemplos con personalidad juridica estdn: el Consorcio transfronterizo de ciudades amuralladas, instituido
mediante Protocolo firmado en 2006 por la Cdmara Municipal de Ciudad Rodrigo y la de Almeida. o la Asociacién de
Derecho Publico «Uniminho-Associacdo do Vale do Minho Transfronteirico» instituida mediante Protocolo firmado en
2006 por la Diputacion Provincial de Pontevedra y la «Comunidade Intermunicipal do Vale do Minho». Cfr. Pablo SAN-
JUAN, «Las relaciones Espana-Portugal: la cooperacién transfronteriza», Revista trimestral Lex Nova, julio-septiembre
2009, p. 21.

(169) Ver «Nace la Macrorregion formada por Castilla y Le6n, Galicia y Portugal», El Mundo, 17 de septiembre de
2010.

(170) Ver «EUROACE, estratégia de desenvolvimento 2014 — 2020», Lusa, Evora, 2 de noviembre de 2010.
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de cooperacion transfronteriza. La solucion pasa, en nuestra opinion, por una mayor interac-
cién entre las féormulas de la Union Europea y las del Consejo de Europa. Este ultimo, en su
cualidad de base juridica de las primeras iniciativas hispano-lusas en la materia, y porque en
la ultima —el CLE de 2002— también esta subyacente la intencion de uniformizar procedi-
mientos y estructuras.

Por ultimo, hay que referir que el CLE de 2002 instituyo una «Comisién Hispano-Lusa
parala Cooperacion Transfronteriza», érgano intergubernamental responsable de la supervi-
siony evaluacion de la aplicacién de la Convencion, asi como del impulso de su desarrollo, es-
tando los objetivos y el funcionamiento de la referida Comisiéon enumerados y definidos en
su articulo 8.2. Es importante subrayar que esta Comision, de caracter claramente diploma-
ticot™, contempla, no obstante, la participacion de los representantes de las instancias y en-
tidades territoriales y de los organismos involucrados en la cooperacion transfronteriza, en
las reuniones en que se aborden determinados asuntos ‘7. En nuestra opinion, esta apertura
de la Comision constituye un primer paso en el buen camino, aunque haya quien piense que
no es suficiente ™. Desafortunadamente, no se establecio, a través de esta Comision, ningin
tipo de relacion con la cooperacién intergubernamental al abrigo de otros convenios. Espe-
cialmente, en el caso del Convenio sobre cooperacion para la proteccion y desarrollo sosteni-
ble de las Cuencas Hispano-Lusas, o Convenio de Albufeira (CA) de 1998. Como antes dijimos,
los recursos naturales transfronterizos en general, y las aguas en particular, constituyen una
temadtica constante en la cooperacion de las diferentes «eurorregiones hispano-lusas». Mas
dificil serd, por consiguiente, eliminar el segundo hiato antes detectado: la falta de conexion
entre la cooperacién intergubernamental y la cooperacién interregional.

(171)  Cfr. articulo 8.2.3 del CLE de 2002, donde consta: «... la Comision estd compuesta por un maximo de siete
representantes gubernamentales designados por los gobiernos de cada una de las Partes, siendo su composicién comu-
nicada reciprocamente por via diplomadtica...».

(172) Estos asuntos estan previstos en el apartado c) del nimero 2 del articulo 8.2: «analizar los problemas de
cooperacion transfronteriza relativos a la aplicacion del Tratado, en particular los que le sometan las instancias terri-
toriales portuguesas y las entidades territoriales espanolas y proponer, en cada caso, las soluciones que considere
adecuadas».

(173)  Asi, M.2 José MERCHAN menciona: «Me hubiera parecido mas adecuada una presencia permanente como
miembros de pleno derecho y no puntual de, al menos, un miembro de cada Estado en representacion del conjunto de
los intereses de las entidades e instancias territoriales espafiolas y portuguesas concernidas por la cooperacion y elegi-
dos por las mismas...». Cfr. M.2 José MERCHAN, «El tratado bilateral hispano-portugués...», op. cit., p. 736; Para Joaquin
ALCAIDE, «... la Comision hispano-portuguesa para la cooperacion transfronteriza (...), de eficacia discutida no tanto por
sus competencias como por su composicion intergubernamental. De hecho, la Comisién hispano-francesa nunca se
ha reunido (..) debido en gran medida a la reivindicacion de las CCAA pirenaicas relativa a la necesidad de articular su
participacion en el seno de la misma. Tal vez haya de concederse un tiempo a la Comision hispano-portuguesa, pero la
situacién no se ha modificado...». J. ALCAIDE, «Las regiones auténomas..», op. cit., p. 95.
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CAPITULO II

LA COOPERACION HISPANO-LUSA EN MATERIA DE AGUAS

I. INTRODUCCION: DE LOS «RiOS INTERNACIONALES»
A LAS DEMARCACIONES HIDROGRAFICAS INTERNACIONALES»

Como antes mencionamos, las eurorregiones y las DHI son conceptos claramente dife-
rentes. Sin embargo, constatamos también que la cooperacién en torno a los recursos hidri-
cos ocupa tradicionalmente un papel central en muchos de los proyectos llevados a cabo por
las eurorregiones hispano-lusas. Esta asociacién constituye la cara mas visible de la relacion
subyacente que existe entre los recursos hidricos y el desarrollo regional. De hecho, y como
antes explicamos, es mds facil promover la cooperacion de las eurorregiones en cuestiones
directamente conectadas al interés comun —como es la proteccién de las aguas— que pro-
mover proyectos en que esté en causa la competitividad de las entidades territoriales que
integran la eurorregion. La coincidencia total o parcial del ambito territorial de las eurorre-
giones con el de las CHI favorece la cooperacion, sin embargo existen otras barreras a ésta, de
cardcter juridico y politico.

En efecto, tradicionalmente las relaciones internacionales hispano-lusas en materia de
recursos hidricos son de cardcter marcadamente intergubernamental. Esto por razones va-
rias: primera, porque solo recientemente ha sido creada una base juridica para la coopera-
cién de los representantes de las entidades territoriales portuguesas y espanolas en materias
antes reservadas exclusivamente a los correspondientes Ministerios de Exteriores de cada
pais; segunda, porque las lineas de agua, asi como otros accidentes naturales, han servido
para demarcar la frontera hispano-lusa; por ultimo, todos los Acuerdos establecidos entre Es-
pana y Portugal sobre la materia estan directa o indirectamente relacionados con la politica
de agua y energia de cada Estado y con planos de cardcter nacional. La particularidad de esta
situacion facilmente se puede comprender si observamos con atencién el encuadramiento
geografico de la Peninsula Ibérica.

I.1. ACUERDOS ANTERIORES A 1998
I11. Encuadramiento geografico

La Peninsula Ibérica esta situada en la Europa mediterrdnea, en una zona clasificada
como semidrida®. La precipitacion media anual en el area de las CHI situadas en territorio

(1) Excepto en laregion cantabrica y en el noroeste de Espana.
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portugués es de 1.000 mm?3, al tiempo que en territorio espanol es de 670 mms3. Ademads, la
irregularidad de las precipitaciones es muy marcada en toda la Peninsula en el espacio y en
el tiempo —tanto de ano en ano como a lo largo de este—. Esta irregularidad es también
mads acentuada en Espana que en Portugal. El area total de la Peninsula es de 581.000 km?,
correspondiendo a Portugal 89.300 km? pero dos tercios de esta drea estan situados en las
cuencas hidrograficas hispano-lusas —alrededor del 64% del total del territorio continental
portugués—. Del volumen total de las aguas de las CHHL corresponde a Portugal aproxima-
damente el 40%, pero tres cuartas partes del territorio que ocupan y tres cuartas partes de la
poblacion son espanolas. Concluyendo, se podria decir que cada portugués tiene, de media,
el doble de agua que su vecino espanol, a pesar de que el territorio portugués equivale a alre-
dedor de un sexto del territorio espanol.

gty

Vo

Fuente: www.cadc-albufeira.org

Es también relevante el hecho de que la mitad del perimetro de la frontera (aproxima-
damente 600 km de un total de 1.200) esté definido a través de «lineas humedas» (rios o
riberos), y dos tercios del drea metropolitana portuguesa estén integrados en cuencas hidro-
graficas compartidas con Espana. Las respectivas capitales, Madrid y Lisboa, estdan situadas

en la CH del Tajo.

Otro dato a considerar, sobre todo porque ha marcado decisivamente los Acuerdos sobre
la materia, es el potencial hidroeléctrico de los recursos hispano-lusos. De hecho, la produc-
cién de energia eléctrica era —y continia siendo— predominantemente hidraulica tanto en
Portugal como en Espana. El rio Duero, con una parcela de 60% de la produccion energética,
proporcionaba alrededor de la mitad de la produccion total portuguesa. Es importante su-
brayar también que, en las cinco cuencas compartidas entre los vecinos ibéricos (Mino, Lima,
Duero, Tajo, Guadiana), Espana es siempre el pais situado aguas arriba —con la inica excep-
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cién del Guadiana, en la parte portuguesa anterior a su estuario®—. Esta situacion geografica
ha marcado, desde el inicio, las negociaciones sobre la materia.

El ultimo dato que debemos mencionar es el de la regularizacion de los recursos hidricos.
Mientras en Espafia el nimero de embalses es muy elevado, cerca de 2.000 en total®, en Por-
tugal alcanzan, aproximadamente, una centena. Segun J. FARIA FERREIRAW, «... E certo que o
paisvizinho, em valor especifico, dispde de menos recursos em dgua bruta que Portugal, tanto
por quilémetro quadrado como por habitante, mas o grau de aproveitamento em termos de
agua util ou disponivel é 1a muito mais elevado, sobretudo no dominio do uso consumptivo
para fins agricolas que, como se sabe, representam cerca de 80% no conjunto dos consumos.
Verifica-se assim que a parte portuguesa das bacias hidrograficas peninsulares tem melhores
condicdes naturais quando comparada com a parte espanhola, mas porque o pais vizinho
alcancou uma posicao mais avancada no aproveitamento dos seus recursos para satisfacao
das suas necessidades, estas circunstancias tiveram influéncia nos convénios de partilha ja
celebrados e terao mais ainda nos novos tratados, convénios ou acordos a celebrar».

L.1.2. Contexto histérico-juridico
L1.21.  Los rios como frontera. Tratado de Limites de 1864

Desde que en 1864 fue aprobado el primer® Tratado de Limites entre Espana y Portugal
de la época contempordnea, los rios han sido utilizados como instrumento de demarcacién
de la linea fronteriza®. Nos cuestionaremos sobre los motivos por los cuales en el siglo xix
surgio esta preocupacion. Son dos las razones principales: por un lado, garantizar la inmu-
tabilidad de los tramos fronterizos definidos por lineas de agua, o sea, delimitar de modo
determinante, claro y definitivo la soberania de cada Estado; por otro, garantizar la respues-
taalanecesidad de regular equitativamente? los usos de las aguas internacionales. Es decir,

(2) Enlos casos del estuario del Guadiana y del estuario del Mino no existio stricto sensu una posicion de pais
aguas abajo y aguas arriba. Esto porque el limite internacional se encuentra en el centro del lecho del rio, estando
Espana en la margen derecha y Portugal en la izquierda.

(3) Espana ocupa el primer lugar de Europa y el quinto lugar mundial en lo que se refiere al nimero de grandes
embalses construidos.

(4) J. FARIA FERREIRA, «Cooperacao com Espanha...», op. cit., p. 33.

(5) Subrayamos «primero» porque después de este fueron aprobados otros instrumentos, especificamente: el
Tratado de 27 de marzo de 1893 y el Acuerdo por intercambio de notas de 27 de septiembre de ese mismo afo, el de
1866y, ya en el siglo xx, los Convenios de 1906 y 1926. Cfr. Paulo CANELAS DE CASTRO, «Para que os rios nos unam: um
projecto de Convencao sobre a cooperacao para a proteccao e a utilizacao equilibrada e douradora dos cursos de dgua
luso-espanhdis», UAL, Conferéncia Portugal - Espanha, Lisboa, 1997, p. 6; de acuerdo con A. BARREIRA, P. OCAMPO y E.
RECIO: «En 1926, se firmo el Convenio de Limites desde la Confluencia del Rio Cuncos con el Guadiana hasta la Desem-
bocadura de este en el Mar que defini6 los limites que no habian sido incluidos en el Tratado de 1864». Cfr. A. BARREIRA,
P.OCAMPOYy E. RECIO, Medio Ambiente y Derecho Internacional: Una Guia Prdctica, Ed. IDMA y Caja Madrid, obra social,
ISBN: 978-84-690-8175-4, 2007. Sin embargo, en la recopilacion de Acuerdos Hispano-Lusos que consta en el Apéndice
I de esta Monografia —y siguiendo el modelo adoptado por la CADC— optamos por incluir, en materia de limites, el
Tratado de 1964 y su Anexo de 1966, que nos parecen los mds relevantes. En este sentido, ver, Convénios Luso-Espanhdis.
Uma histéria de cooperagdo centendria, coords., Adérito Mendes (INAG , L.P) y Fernando Octavio de Toledo (DGA), ISBN
978-972-9412-76-9.

(6) Comorefiere A. TRUYOL, a pesar de que siempre fue reconocida la existencia historica de la frontera hispano-
lusa, la delimitacion fronteriza entre ambos Estados s6lo fue oficializada a través de la adopcion de una serie de trata-
dos, en la segunda mitad del siglo xvi. Cfr. A. TRUYOL, «Las fronteras y las marcas», REDI, vol. X, num. 1-2, 1957, p. 11. Ver
también A. REMIRO BROTONS y otros, Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 576.

(7) Verarticulo 1.2del Anexo I del Tratado de 1864 («Reglamento sobre los rios limitrofes entre ambas naciones»),
donde consta: «Los rios que sirven de frontera internacional entre Portugal y Espana, en la linea comprendida en el
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limitar los abusos de ambas Partes en la construccién de obras en las margenes de los rios y
en las islas que en ellos se forman.

Asi, consta en el Anexo I del Tratado de Limites: «... Considerando que los rios divisorios
cuando, por influjo de la naturaleza, cambian subita y totalmente la direccion, no alteran
el limite de las naciones, pues este contintia determinado por el antiguo lecho; pero no asi
cuando varian lenta y gradualmente bajo la acciéon del hombre, porque entonces producen
alteraciones en la linea rayana, y provocan dano en los terrenos de dominio privado...».

Ademas, se menciona que las obras construidas en las margenes e islas dificultan la nave-
gacion, uso principal de los rios en aquella época y caracteristica inherente al concepto de «rio
internacional». El articulo 4.2 del Anexo I prohibe cualquier tipo de obras que «... perjudiquen
la navegacion o alteren el curso de las aguas o por cualquier modo damnifiquen las condicio-
nes de esos rios para el uso comun y publico...». Sin embargo, este «uso comun y publico» no
se puede interpretar como proteccion ambiental del caudal del rio, preocupacion légicamente
ausente del Tratado, que sélo versaba sobre los usos econdmicamente relevantes en la altura.
Fundamentalmente, se establecia un mecanismo de cooperaciéon administrativa para prohi-
bir pequenas obras de cardcter privado, que damnificasen el curso de los rios —especialmente
del Mino®— o, por el contrario, para autorizar aquellas que fuesen inocuas. Curiosamente,
este mecanismo consistia en el mutuo acuerdo entre las correspondientes entidades de la ad-
ministracion periférica y local® de ambos lados de la frontera para conceder la licencia (0 no)
de un determinado proyecto —tras el andlisis de la solicitud * presentada por el interesado—.
Las competencias de los Gobernadores civiles en esta materia aun hoy subsisten, aunque resi-
dualmente —una vez que el Anexo I del Tratado de Limites se mantiene en vigor siempre que
no se contradiga el Derecho posterior™—. Por ejemplo, recientemente el Gobernador civil de
Viana do Castelo y el Presidente de la Comunidad Auténoma de Galicia firmaron un Acuerdo
relativo a la proteccion del sistema del Estuario del Mino®2.

tratado de limites de 1864, sin perjuicio de pertenecer aambas naciones por la mitad de las respectivas corrientes, seran
de uso comun para los pueblos de los dos paises;...».

(8) Ver el «articulo transitorio», donde consta: «... la situacién especial del Mino, donde, por haberse tolerado a
los propietarios de ambas madrgenes construir libremente (...), se han producido graves alteraciones en el curso del rio e
irregularidades anémalas en sus corrientes...».

(9) Consta en el articulo 6.2 que el interesado en realizar una obra se debe dirigir: «... al jefe superior de la cir-
cunscripcién administrativa (actualmente “governador civil de distrito”, en Portugal, y gobernador civil de provincia, en
Espana (...) El gobernador civil, después de pedir informacion al alcalde (...) y de oir los técnicos (...) resolvera. Caso la obra
se considere perjudicial (..) negara la licencia (...) por el contrario (...) remitird copia del proceso al gobernador civil de
la circunscripcion administrativa de la frontera. Este, (...) procedera como es debido entre vecinos que tienen intereses
comunes, responderd (...) prestando consentimiento a la obra (...) o negando tal consentimiento (...) En el primer caso el
gobernador civil a quien haya sido dirigido el requerimiento, deferira (..) ; en el segundo, negara esa licencia. En uno y
otro caso se dard por terminado el proceso sin ulterior recurso».

(10) Esta solicitud, aunque lejos de ser un estudio EIA, era, sin embargo, bastante exigente: el «subdito de cual-
quiera de los dos Estados» debia presentar un requerimiento en el cual: «... expondra su pretension y las circunstancias
que la justifiquen, debiendo juntar un borrador de la obra (...), asi como el plano de la correspondiente seccién del rio (...)
para que se puedan apreciar los resultados probables de la obra proyectada...».

(11)  Cfr. articulo 1.2 del Convenio de 1964 (que de modo expreso anuld el Convenio de 1927) y articulo 1.2 del Con-
venio de 1968, donde consta: «Todos los demas derechos de cada Estado limitrofe sobre los referidos tramos internacio-
nales (..) permanecen vélidos desde que no sean contrarios a las reglas establecidas en este Convenio...». Una férmula
parecida a la utilizada por el Convenio de 1998 en el articulo 27.2 2. Esta es también la opinién de Anténio ANDRESEN
GUIMARAES y Teresa AMADOR, «Convengédo Luso-Espanhola de 1998 a face do direito dos cursos de dgua internacio-
nais», RJUA, nim. 11/12, Jun./Dez., 1999.

(12) Este Acuerdo, basado en el articulo 6.2 del Anexo I del Tratado de Limites de 1864, instituyé una Comision
Mixta de Aplicacién del Convenio, cuyas funciones son interpretar e implementar el Acuerdo, que tiene como principa-
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Posteriormente, en 1912, hubo un Acuerdo por «intercambio de notas®». Mediante este, se
aprobaron las reglas para el aprovechamiento industrial de las aguas de los rios limitrofes de
los dos Estados, introduciéndose, aunque timidamente, la nocién de aprovechamiento hidro-
eléctrico —innovadora para la época—, y reafirmandose la idea —ya explicita en el articulo
1.2 del Anexo I del Tratado de Limites— del uso equitativo de las aguas internacionales por las
dos Partes. Asi, consta en la conclusion 1.2 del referido Acuerdo: «Las dos naciones tendran en
los tramos fronterizos los mismos derechos y, en consecuencia, podran disponer, respectiva-
mente, de la mitad del caudal del agua en las diversas épocas del ano...». Sin embargo, como
subraya CRUCHO DE ALMEIDA®), el alcance del principio de equidad contemplado en este
precepto es relativo, pues estd limitado exclusivamente a los tramos fronterizos de los rios
y alos usos de la época. Es decir, no se puede extrapolar para los actuales usos del agua. Esta
es también nuestra opinion y la mayoritaria®), aunque, debe referirse, haya también algunas
contrarias ‘. Por otro lado, dada la mayor envergadura de las obras previstas en este Acuerdo,
las autoridades locales dejan de ser competentes, y el interesado —una «entidad» (no se es-
clarece si publica, si privada?)— deberd solicitar la concesién a una Comisioén ad hoc, «... una
comision internacional, compuesta por dos ingenieros...», de acuerdo con la conclusion 3.2.

les objetivos la proteccién ambiental de la zona del estuario del Mifno, y garantizar la navegabilidad y desarrollo de las
capacidades econémico-sociales del tramo internacional del rio.

(13) Dias 29 de agosto y 2 de septiembre de ese mismo ano.

(14) Luis CRUCHO DE ALMEIDA refiere que el precepto «... sofre duas limitacoes de monta. Em razao do lugar, o
preceito apenas se aplica aos lancos internacionais dos rios (os lancos que formam fronteira entre os dois paises) e nao
abrange a totalidade dos respectivos trajectos. Em razao da matéria, o preceito regula as utilizagdes hidricas tal como
eram entao conhecidas e praticadas. Nao é admissivel extrapolar este preceito ou outros semelhantes para solucionar
problemas actuais que se encontravam totalmente fora do horizonte da época da negociagao». L. CRUCHO DE ALMEIDA,
Comunicacao apresentada na Conferéncia sobre a Convengdo de 1998, Coimbra, 16 de abril de 1999, y «The Water-Flow
Regime Established by the Luso-Spanish Agreements Governing the Shares Rivers and Other Matters», Shared Water
Systems and Transboundary Issues With Special Emphasis on The Iberian Peninsula, Ed. FLAD, Lisboa, 1999.

(15)  Cfr. P.CANELAS DE CASTRO, «Para que 0s 1ios nos unam:...», op. cit.,, pp. 8 y 10; ver también: Manuel ANDRA-
DE NEVES, «O Direito Internacional do Ambiente e a Gestao dos Cursos de Agua Internacionais», en Cooperacdo Trans-
fronteirica e Protec¢do do Meio Ambiente, Fundagao Rei Afonso Henriques, Zamora, agosto de 1999; Pedro SERRA, «The
Defense of the Portuguese Agreement on Cooperation for the Protection and Sustainable Use of Water», in Shared
Water Systems and Transboundary Issues With Special Emphasis on The Iberian Peninsula, Ed. FLAD, Lisboa, 1999, y, del
mismo autor, «Critica a uma leitura redutora da Convencao», Encontro sobre a Convencdo Luso-Espanhola de recursos
hidricos, DeCivil, FunDec, IST, Lisboa, 1999; Mdrio LINO, «A Convencao Luso-Espanhola sobre as bacias hidrograficas
partilhadas e a defesa dos interesses portugueses», Encontro sobre a Convengdo Luso-Espanhola de recursos hidricos,
DeCivil, FunDec, IST, Lisboa, 1999; y José Maria SANTAFE, «The Hispano-Portuguese Agreement on Cooperation for
the Protection and Sustainable Use of Water — A Spanish View», Shared Water Systems and Transboundary Issues With
Special Emphasis on The Iberian Peninsula, Ed. FLAD, Lisboa, 1999.

(16)  Asi, A. ANDRESEN refiere que «... sendo este Tratado [refere-se ao Anexo I ao Tratado de 1868, que em termos
semelhantes ao Acordo de 1927 divide pela metade as dguas dos lancos fronteiricos para usos comuns] comummente
invocado nos tratados subsequentes como ponto de partida da definicao da disciplina (...) um hipotético desvio de
dguas decidido unilateralmente constituiria violacdo do “uso comum” que o Tratado consagra e afirma proteger...». Cfr.
A. ANDRESEN GUIMARAES, «O rio Douro: um caso prético no ambito do Direito internacional da dgua», RJUA, nim. 7,
1997, p.17, y A. ANDRESEN GUIMARAES e T. AMADOR, «Conven¢ao...», op. cit., p. 14.

(17) Parala construccion de embalses concursaron empresas privadas o semiprivadas, pero la explotacion fue (y
es) también realizada por empresas publicas. Incluso, estaba prevista ya la creacion de las denominadas joint-venture (o
consorcios interconcesionales, supervisados por la Comision, segiin consta en el articulo 20.2) entre empresas de las dos
nacionalidades, para optimizar las capacidades de ambas y el aprovechamiento de los recursos. Como refiere P. CANE-
LAS, los Convenios estaban redactados fundamentalmente como «disciplinas horizontais (...) que regulam as relaciones
de Estado a Estado (...) servem principalmente para satisfazer os apetites de (...) empresas hidroeléctricas, mesmo quan-
do tais empresas se situam na directa dependéncia estatal». Cfr. . CANELAS DE CASTRO, «Para que 0s rios nos unam:..»,
op. cit., p. 8. Ver también F. NUNES CORREIA, «The Portuguese-Spanish Rivers. A case Study of Shared European River
Basins. A contribution of IST to WATER 21 research Project», Phase 2 - Topic 1, Lisbon, May, 1998, p. 7.
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L1.2.2.  Los rios como potencial hidroeléctrico. Convenios de 1927 y 1964

Tras el referido Tratado, y en materia de rios internacionales, Portugal y Espana firma-
ron tres convenios —antes del Convenio de 1998 —. En todos ellos la palabra-llave es el apro-
vechamiento hidroeléctrico o hidrdulico®®. El primero ha sido el Convenio de 11 de agosto
de 1927, relativo al aprovechamiento hidroeléctrico de la parte internacional del rio Duero.
Enla secuencia del Convenio de la ONU de Ginebra de 1923, sobre las fuerzas hidrdulicas que
interesan a varios Estados, han sido aprobados muchos Acuerdos internacionales basados
en la idea de cooperacion para la optimizacion de los recursos, si bien centrados exclusiva-
mente en la produccion de energia, siendo el del Duero uno de ellos, aunque no haga refe-
rencia a aquel Convenio de la ONU.

En los principios del siglo xx, los gestores hidroeléctricos, tanto espanoles como por-
tugueses, entendieron el enorme potencial del, hasta la fecha inexplorado, Duero Interna-
cional. Sin embargo, y como notan algunos autores", el Tratado de 1864, al prohibir en el
lecho y en las mdrgenes de los rios obras de cualquier tipo que impidiesen la navegacion,
restringio la posibilidad de explotar los aprovechamientos hidroeléctricos, por lo que se
revel6 imprescindible la aprobacion de un nuevo Acuerdo —esta laguna fue colmada por el
Convenio de 1927, antes mencionado—. De hecho, el Convenio de Lisboa para la libre nave-
gacion de los rios Tajo y Duero, firmado el 30 de agosto de 1829, también establecia la obli-
gacion de mantener la via navegable en condiciones adecuadas para este uso, reconociendo
implicitamente la igualdad de tratamiento entre las Partes. En realidad, el interés de Por-
tugal en mantener navegables los rios internacionales era superior al de Espana, ya que del
lado espanol las caracteristicas fisicas del territorio y la escasez de caudal hacen que la na-
vegacion sea dificilmente practicable y muy onerosa. El Convenio sobre navegacién de 1829
era eminentemente de cardcter comercial —en armonia con los Acuerdos europeos sobre
la materia— y se destinaba fundamentalmente a regular la libertad de la navegacion desde
Aranjuez (localidad situada cerca de Madrid) hasta el Atldntico, y viceversa. El Régimen de
navegabilidad establecido para el Tajo ha sido extendido al Duero, en un articulo adicional
al Convenio de 1829, por lo que a 1 de agosto de 1835 fue firmado el Convenio sobre la ma-
teria exclusivamente para el Duero. Segun esclarece R. URENA®), el interés de Espafia en
aprobar este Acuerdo se enraiza en la experiencia de la Guerra de la Independencia contra
Francia, en 1811 y 1812, cuando se establecié una linea de abastecimiento de viveres a través
del Duero para aprovisionar al ejército inglés que defendia Ciudad Rodrigo. Sin embargo, la
aplicacion prdctica de esta via de comunicacién ha sido escasa, ya que comenzo6 a funcionar
coincidiendo con la implantacion del ferrocarril, que se revel6 rapidamente como un medio
de transporte mucho mas rentable. De ahi que la produccion de electricidad pasase a ser el

(18) Desde 1927 hasta 1998, fueron aprobados los siguientes Acuerdos: Convenio de 11 de agosto de 1927, para
regular el aprovechamiento hidroeléctrico del tramo internacional del rio Duero; Convenio de 16 de julio de 1964, para
regular el aprovechamiento hidroeléctrico de los tramos internacionales del rio Duero y sus afluentes; Convenio de 29
de mayo de 1968, para regular el aprovechamiento hidrdulico de los tramos internacionales de los rios Mino, Limia, Tajo,
Guadiana, Chanza y sus afluentes.

(19) Ver P. POZO-SERRANO, «El régimen juridico de los cursos de agua hispano-portugueses», Anuario de Dere-
cho Internacional, vol. XV, 1999, p. 333; .M BAUTISTA, «Medio Ambiente y aprovechamiento sostenible: intereses de
Portugal y Espana en la aplicacién del Convenio de Albufeira», en O Direito e a Cooperacdo Ibérica II, Ed. Campo das
Letras, Porto, 2006, p. 225.

(20) R.URENA, «La cuenca del Duero en las relaciones de vecindad entre Espafia y Portugal», C. Arenal (coord.),
Las relaciones de vecindad, IX Jornadas de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, Servicio Ed. Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1987, p. 301.
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uso mas atractivo del Duero, conduciendo a la aprobacién del Convenio de 1927 sobre apro-
vechamiento hidroeléctrico.

Como menciona P. SERRA®), los gestores hidroeléctricos de ambos Estados rapidamente
entendieron que sin acuerdo no seria posible aprovechar el Duero: «... Tal decorre do facto de
esse aproveitamento exigir a execucao de infra-estruturas no leito e nas duas margens do rio
e cada uma destas estar sob a soberania de um dos Estados. No caso do Douro internacional,
Portugal na margem direita, Espanha na margem esquerda...». La idea bdsica cristalizada en
este Convenio ha sido la atribucién a Portugal del derecho de uso integral de tramo compren-
dido entre el origen de la parte internacional y la confluencia del rio Tormes (afluente del Due-
ro en la margen izquierda), asi como la atribucién a Espana del tramo restante (aguas abajo)
del Duero Internacional. Sin embargo, subraya A. ALVARES RIBEIRO®?, la desembocadura del
Tormes no esta exactamente en el medio del desnivel del rio. Como consecuencia, Portugal
fue perjudicado en la distribucion®. Sin embargo, es importante considerar que el objeto de
la distribucion no es el caudal, pero si el potencial hidroeléctrico, o sea, la multiplicacién de la
media del caudal integral anual por la altura del desnivel del rio. Asi, han sido construidas una
serie de represas en cascada, situadas en cada uno de los «escalones naturales» del rio. Estos
han sido compartidos tan equitativamente cuanto ha sido posible —dado que cada uno de
ellos tiene la altura que caprichosamente la madre naturaleza le dio, por lo que no era viable
realizar una distribucion del potencial hidroeléctrico en dos partes exactamente iguales—.
Consecuentemente, en el Convenio de 1927, los dos paises satisficieron sus pretensiones, pues
consideraron que no era posible hacer otra division mds equitativa sin la consecuente pérdida
de potencial energético para cada una de las Partes.

La pretension espanola de aprovechar la parte de la desembocadura del Tormes® en el
Duero fue aceptada por Portugal a cambio de un derecho y de una garantia®: el derecho
consistia en la posibilidad de construir el embalse del Pocinho, que aprovechaba todo el
«escalon» comprendido entre la desembocadura del rio Agueda y del rio Huebra (ambos
afluyentes del Duero en la margen izquierda®); la garantia se destinaba a la promesa de

(21)  Cfr. Pedro SERRA, «O regime de caudais nas Convengoes Luso-Espanholas de rios transfronteiri¢os», foi uti-
lizada a versdo inédita deste artigo —amavelmente cedido pelo autor— e posteriormente publicado em Aguas — O
Regime Juridico Internacional dos Rios Transfronteiricos, Org.].]. Gomes Canotilho. Coimbra Editora, 2006.

(22)  A. ALVARES RIBEIRO, «Convénios Luso-Espanhdis» — Laboratdrio de Hidraulica da Faculdade de Engenha-
ria da Universidade de Porto — FEUP (trabalho preparado no dmbito do Projecto NATOPO-RIVERS), p. 91, «A foz do Tor-
mes ndo fica exactamente ao meio da queda total. A data de negociagdao do Convénio, os elementos de nivelamento
disponiveis atribuem as duas partes do troco internacional, situadas a montante e a jusante dessa confluéncia, res-
pectivamente os desniveis de 182 e 208 m».

(23) LaParte portuguesa fue compensada por esta pérdida a través del reparto realizado en el Convenio de 1968,
que seguidamente analizaremos.

(24) Refiere Pedro SERRA que «.. logo em 1927 as autoridades espanholas apresentaram a sua pretensao de fica-
rem com o aproveitamento do troco de jusante, ndo apenas para beneficiarem do caudal do Tormes mas sobretudo para
poderem realizar entre o Tormes e o Douro um esquema reversivel de aproveitamento susceptivel de regularizar cau-
dais do Douro numa grande albufeira a realizar naquele afluente com a construgao da barragem de Almendra, esquema
este que poderia estar ja entao em estudo...». Cfr. Pedro SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., s/p.

(25) Previstas respectivamente en el articulo 2.2 ¢) y en el articulo 11.2 del Convenio de 1927.

(26) Como refiere A. ALVARES RIBEIRO, ibidem, «... No intuito de compensar a desvantagem criada para Portugal
e porque jd nessa altura fosse reconhecida por Espanha a pouca viabilidade econdmica do aproveitamento da parte
final, compreendida entre as confluéncias do Huebra e do Agueda, por integracao no ultimo escalao espanhol, estatuiu
o Convénio que “para completar o aproveitamento da queda realizada pelo dique que se construa no Douro portugués
mais préximo da fronteira, podera utilizar Portugal o desnivel necessario no extremo inferior do tro¢o internacional,
sem chegar nunca a ultrapassar a embocadura do Huebra”». El salto entre la desembocadura del Huebra y del Agueda
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realizacion de obras en el territorio espanol, para la regularizacion del Duero Internacional,
empezando por la construccion en el rio Esla del dique de Ricobayo (en Zamora®?), benefi-
ciando asi a Portugal por el hecho de que Espana comenzara la construccion del referido di-
que. Este es claramente uno de aquellos casos en que una imagen vale mds que mil palabras.
Basta observar el siguiente esquema simplificado de la parte internacional del Duero, para
entender la division entre las Partes.

PRINCIPALES APROVECHAMIENTOS HIDROELECTRICOS EN EL DUERO INTERNACIONAL %)

|

Ricobayo
(1148)

Rio Douro

Miranda (28)

Villalcampo
(66)

PORTUGAL

Almendra (2649)

Pocinho (83) Saucelle (169)

Rio Douro
; ESPANHA
571 '

<4=m
% Albufeira espanhola (capacidade de armazenamento em hm3)

Albufeira portuguesa (capacidade de armazenamento em hm3)

------- Fronteira
Curso de agua

Como refiere P. SERRA®), «Os aproveitamentos portugueses, a falta de capacidade propria
de regularizacao de caudais, sé poderiam beneficiar da regularizacao realizada em territdrio
espanhol, e o mais importante aproveitamento capaz de o fazer €, ainda hoje, o de Ricobayo,
no Esla, afluente do Douro na sua margem direita, ja nas proximidades da entrada deste rio
no seu troco internacional. Dai a referéncia que lhe € feita e o sentido de compensacao a
Portugal que tem a prioridade da sua construcao contemplada nesta disposicao do convénio

corresponde a 18 metros, y fue integramente utilizada por Portugal en el aprovechamiento de Pocinho en explotacion
desde 1983. Pero el regolfo de este embalse es internacional.

(27) Articulo 11.2 del Convenio de 1927.
(28) Fuente: Pedro SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., s/p.
(29) Cfr. Pedro SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., s/p.

72



CAPITULO II. LA COOPERACION HISPANO-LUSA EN MATERIA DE AGUAS

de 1927, tratando-se de um aproveitamento inteiramente espanhol, realizado em territdrio
espanhol, a muitos quildémetros da fronteira e com financiamento espanhol...».

De la lectura conjugada®® de los articulos 2.2 y 8.2, entendemos que el principio de equi-
dad entre las Partes ha sido determinado en base a la idea de optimizacion de los recursos
energéticos. No estamos de acuerdo, por tanto, con T. AMADOR®Y, cuando refiere que existe
armonia entre el Convenio de 1927 y el Acuerdo de 1912. Mientras, en este ultimo, el caudal se
divide por la mitad entre las dos Partes, en 1927 se comparten los «escalones del rio», tenien-
do cada Parte derecho al total del caudal que pasase por aquellos que le fuesen adjudicados.
Existe, sin embargo, una excepcion a esta regla: la porcion de agua reservada a los usos comu-
nes®). Como menciona P. SERRA, % «As Partes nao se deram ao trabalho de esclarecer o que
sejam estes usos comuns, nem em 1927, nem em 1964 ou em 1968, pois esta expressao é reto-
mada em todos os convénios». Sin embargo, defiende este autor¥, no se debe entender que
el respeto de estos usos comunes implique «proteccion de caudal ecolégico o natural», antes
bien concluye —basandose en el contexto histérico— que estos son los usos tradicionales
propios de la época. Esta es también nuestra opinién, aunque fundamentada en el Derecho
interno portugués y espanol, respectivamente. Tanto en la Ley del Agua portuguesa como
en su homologa espanola vigentes en la altura, basicamente, se entiende por «usos comunes
o publicos», los usos domésticos del agua, el riego en pequena dimension, el bebedero de
animales y la pesca®9.

El principio de reciprocidad —leido como un deber de que cada Parte se abstenga de des-
viar o captar aguas en los tramos objeto de reparto— tiene una finalidad: impedir que la

(30) Retomando la férmula antes enunciada (el potencial hidroeléctrico es igual a la «altura del escalon», multipli-
cada por hm? del caudal medio anual) y repartidos los «escalones», era preciso (especialmente para el pais situado aguas
abajo) garantizar el volumen del caudal necesario para turbinar. También el Convenio de 1927 contemplo este importante
«factor multiplicador». Lo hizo de dos modos y en dos paradigmadticos articulos, que bien merecen ser comentados. Son
estos los articulos 2.2 d) y e) y el articulo 8.2, respectivamente. El articulo 2.2 d) establece que: «Cada Estado tendra derecho a
utilizar para la produccion de energia eléctrica todo el caudal que corra por la zona de aprovechamiento que le es atribuida
en las lineas a) y b) de este articulo, salvo que pueda ser necesario para usos comunes»; en la linea a) se reserva para Portu-
gal el tramo del Duero Internacional entre su origen hasta el punto de confluencia con el Tormes, y en la linea b) desde el
Tormes hasta el limite inferior del tramo internacional; el articulo 2.2 e): «<Ambos Estados garantizan reciprocamente que
no se disminuird el caudal que debe llegar al origen de cada zona de aprovechamiento del Duero internacional o del Duero
portugués, por desvios hechos con el fin de obtener energia hidroeléctrica mediante tomas de agua situadas debajo del nivel
superior de los pantanos reguladores del Esla en Ricobayo y del Duero en Villardiega..». Por otro lado, el articulo 8.2 establece
que «En la zona de aprovechamiento del tramo internacional no podran ser desviadas aguas, de las utilizadas en virtud de
este Convenio, a no ser por motivos de salud publica o para fines analogos de especial interés y siempre mediante previo
acuerdo de los dos Estados. La Comision Internacional fijara el volumen méximo que en cada caso pueda ser desviado y la
importancia de las indemnizaciones que tengan lugar».

(31) Cfr. Teresa AMADOR, «Direito dos cursos de Agua Internacionais. O caso do rio Douro», Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XL, nims. 1 e 2, p. 207. Refiriéndose al Convenio de 1927, la misma autora dice:
«.. O seu Artigo 1.2 estabelece que o uso hidroeléctrico do troco internacional do Rio Douro é para beneficio dos dois
Estados Ribeirinhos em harmonia com os principios constantes do Acordo de 1912...».

(32) Cfr. articulo 2.d).
(33) Cfr. Pedro SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., s/p.

(34) Cfr. Pedro SERRA, ibidem, refere: «Tal sucedeu provavelmente porque consideraram que tal definicao nao
se tornava necessaria, por evidente. Os usos comuns serao entao os usos tradicionais estabelecidos, como sejam a nave-
gacao, as pequenas captacoes de dgua para o abastecimento as populacoes e rega, e a pesca...».

(35) Consideramos que la navegacion no puede ser incluida en estos usos comunes, una vez que el Anexo I del
Convenio de 1884 diferencia en su articulo 4.2 entre navegacién y «usos comunes y publicos». Esta es también la opi-
nién de Nuno ASCENSO PIRES, Law of International Watercourses. Case Study: Portugal and Spain, King”s College, Lon-
don, June, 1995, p. 31.
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produccién de energia de una de las Partes pueda perjudicar a la otra. En ese momento, no se
pensaba aun en la agricultura de regadio. Como menciona CRUCHO DE ALMEIDA, la recipro-
cidad se concebia como una «garantia en negativo», un non facere, no asegurando la garantia
positiva, un facere —dejar pasar caudales—, sila madre naturaleza se tornase madrastra, por
ejemplo en caso de sequia prolongada®®. Si una situacion extrema originase algtin conflicto
entre los dos Estados, la solucidn se encontraria en los principios del Derecho Internacional,
ya que el Convenio de 1927, expresamente, nada prevé 7.

Sin embargo, el principio de la reciprocidad también tiene su excepcion. Esta es el desvio
de aguas por motivos de salud publica o para fines andlogos de especial interés. Con la expre-
sion «fines analogos de especial interés» se verifica lo mismo que con los «usos comunes»: es
una expresion que no estd definida en los convenios. ;Sera que esa expresion convoca razo-
nes de orden publico? ;O, tal vez, desarrollo econémico y social? ;Apuntara, tal vez, la protec-
cién ambiental, imperdonablemente olvidada en los restantes articulos del Convenio?

La doctrina no es pacifica sobre su significado y alcance. Hay quien quiere ver en esta ex-
presion la protecciéon ambiental. Asi, M. ANDRADE NEVESG6® opina que la primera hipotesis,
el orden publico, es un concepto poco preciso, que dard un margen de interpretacion muy
extensoy en algunos casos peligroso; la segunda, el desarrollo econémico y social, no es equi-
valente a la proteccion de la vida humana. La tinica causa analoga a la salud publica capaz de
justificar el desvio de caudales seria la proteccion del medio ambiente. Para otros autores,

(36) Enlainterpretacion de L. CRUCHO DE ALMEIDA, «Comunica¢ao apresentada na Conferéncia sobre a Conven-
¢ao de 1998...», op. cit.: «Ocorrendo uma seca rigorosa, com um défice de caudal e reclamando cada pais a sua parte na
agua disponivel, produzir-se-a uma colisao de direitos, que devera ser dirimida repartindo o défice na proporcao de
caudais atribuidos aos dois paises em condi¢des normais. Vale aqui o principio de que, havendo uma colisao de direi-
tos da mesma espécie, devem os respectivos titulares ceder na medida necessaria para que nao haja um detrimento
desproporcional...».

(37) Ademds, el articulo 2.2 e) tiene un objetivo mas especifico. De acuerdo con P. SERRA, «A utilidade desta dis-
posicao € garantir a Portugal que o potencial hidroeléctrico dos aproveitamentos que lhe couberam na partilha entao
efectuada ndo seria diminuido pela realizacdo em Espanha de um circuito hidrdulico de derivacao de caudais do Douro,
antes da sua entrada no troco internacional, em direccao ao Tormes. Esse circuito, correndo na margem esquerda do
rio paralelo ao trogo cuja exploracao foi atribuida a Portugal, subtrair-lhe-ia, assim, caudais que deixariam de ser tur-
binados (...) Ela [alinea e) do Articulo 2] circunscreve, primeiro em razao do objecto (o caudal que deve chegar a origem
de cada zona de aproveitamento do Douro internacional ou do Douro portugués), depois em razao da sua finalidade
(derivacoes feitas com o fim de obter energia hidroeléctrica) e depois ainda em termos geograficos (mediante tomadas
de dgua que fiquem situadas abaixo do nivel superior das albufeiras reguladoras do Esla em Ricobayo e do Douro em
Villardiega) aquelas captacoes que nao podem ser executadas pelas Partes (embora opere apenas sobre a Parte espanho-
la pois s6 ela estaria em condicoes de o fazer). Se ali se prescreve que na regiao demarcada nao podem ser executadas
captac¢oes de dgua para a producao de energia hidroeléctrica, forcoso € concluir, por uma leitura a contrario, que nela se
podem fazer captacdes com outra finalidade, como sejam o abastecimento de dgua as populacdes, a rega ou a industria,
no limite captacdes de dgua necessdrias para o funcionamento de circuitos de dgua de refrigeracao de centrais termoe-
léctricas (como veremos adiante, o artigo 8.2 vem restringir estas possibilidades, ainda que em trogo mais restrito). Por
outro lado, e pelas mesmas razoes, se a possibilidade de captacao sé é excluida na regidao préxima da fronteira, entao
fora dela ¢ possivel as Partes (no caso a Parte espanhola) toda e qualquer capta¢ao de dgua, até mesmo com a finalidade
de producao de energia hidroeléctrica». Cfr. Pedro SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., s/p.

(38) Asi, Manuel DE ANDRADE NEVES opina que: «... tres difficilement peuvent étre considérés comme des fins
analogues aux motifs de santé publique. En effet, on ne peut pas comparer les objectifs de la santé publique, comme
la préservation de la vie humaine, avec les objectives d”amélioration de la qualité de vie et de développement de
I'économie. C'est bien évident que 1'un est la conséquence de I'autre, mais le développement économique et social n'a
pas comme objectif immeédiat la préservation de la vie humaine. Nous pensons alors que, par exemple, des difficultés
économiques liées a la sécheresse ne permettent pas la déviation d”eaux sans la violation de 1”article 8 de la convention
de 1964» (es exactamente igual al articulo 8.2 del Convenio de 1927). Cfr. M. DE ANDRADE NEVES, «Le détournement des
cours d’eaux internationaux et la protection de I'environnement — étude d’un cas pratique», Tese de Mestrado, Univer-
sidade Robert Schuman, Estrasburgo, 1995, p. 31
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como P. SERRA, la razén de fondo es siempre la misma: impedir que Espana desvie caudal
con la finalidad de aumentar su potencial hidroeléctrico en perjuicio de Portugal®?. Noso-
tros entendemos que la sensibilidad ambiental de los negociadores espanoles y portugueses
de 1927 seria probablemente escasa o nulak”; de ahi que, en nuestra opinion, por detrds de
esta excepcion estuviese antes bien un motivo puramente economico, es decir, optimizar
los recursos hidroeléctricos, en la linea del Convenio de la ONU, de Ginebra de 1923, sobre las
fuerzas hidrdulicas que interesan a varios Estados. Esta parece haber inspirado a las Partes,
aunque esté totalmente ausente del texto del Convenio de 1927, asi como del Convenio de
Barcelona de 1921 sobre las vias de agua de interés internacional.

La Unica referencia expresa al Derecho Internacional consta en el articulo 6.2: «... las re-
glas genéricas acordadas en el Congreso de Viena de 1815, para la navegacion fluvial...». Sin

embargo, las Partes hacen claramente prevalecer el uso hidroeléctrico sobre la navegacion,
pues apenas se menciona que, en el caso de que se juzgue conveniente mejorar las comu-
nicaciones entre ambas, estas concertardn en el futuro la forma de realizar las obras para
la navegacion, pero «armonizandola con las exploraciones hidroeléctricas». Es decir, no se
podran realizar obras para la manutencioén de la via navegable que sean incompatibles con la
produccion energética®, pues esta tiene el uso prioritario —siempre que no afecte a los usos
comunes—. De hecho, actualmente el Duero es la mayor via navegable de la Peninsula, una
vez que tanto en la parte portuguesa como en la internacional se compatibilizo6 la navegacion
con las obras hidraulicas, construyendo compuertas en los muros de las presas de modo que
se permitiera la navegacion de embarcaciones de recreo.

Probablemente esta opcion es hoy mds relevante que cuando se previo, pues persigue el
fin de revitalizar, a través del turismo, una zona del interior con gran belleza natural, pero eco-
némicamente bastante desfavorecida de ambos lados de la frontera). Como antes se men-
cioné, la navegabilidad del Duero constituye hoy un factor de desarrollo regional, tanto para
la eurorregion integrada por la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén y por la CCDR Norte
de Portugal como para otros agentes envueltos en la cooperacion transfronteriza de la zona.

Por ultimo, una particularidad de este Convenio —repetida en todos sus «sucesores» —
ha sido la creaciéon de una Comision Internacional? como 6rgano administrativo intergu-

(39) P. SERRA opina que: «Esta disposicao terd sido introduzida por precaucao e, aparentemente, é indcua. Os
consumos humanos por captacao directa no troco internacional do Douro, ainda que viessem a ser autorizados, seriam
sempre irrelevantes, dada a baixissima densidade populacional da regido. Ela viria a revelar-se menos inécua do que
inicialmente previsto quando, anos mais tarde, as autoridades espanholas pretenderam promover outras utilizacoes,
que ndo apenas o consumo humano, para as dguas do Douro internacional, por bombagem para a albufeira de Almen-
dra no Tormes...». Pedro SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., s/p.

(40) Esta es también la opinion de P. CANELAS DE CASTRO, «Para que os rios nos unam:..», op. cit., p. 10, donde
menciona la «insensibilidad ambiental» de los Convenios anteriores a 1998, si bien reconociendo que en el de 1968 exis-
ten «...disposicoes portadoras de uma referéncia ou um significado ambiental...». También en este sentido, A. HERRERO,
«La Convention...», op. cit., p. 262, donde refiere que antes del CA de 1998 «... les «préoccupations environnementales»
telles qu'on les appelles aujourd’hui, étant alors complétement inconnues...».

(41) Muy claro es a este respecto el articulo 6.2, donde consta: «.. ambos Estados contratantes declaran de uti-
lidad publica y urgente todas las obras (..) para el aprovechamiento hidroeléctrico (...), y declaran igualmente que no
reconoceran al rio el cardcter de navegable o fluctuable...».

(42) Ver VJ. MERINHOS, «Zamora/Trds-os-Montes. Que possibilidades de cooperacao». La cooperacion de Castilla
y Leon con Portugal. Relaciones Transfronterizas, Cortes de Castilla y Leén, Valladolid, 1995, p. 27.

(43) La creacion de la Comision Internacional hispano-lusa esta establecida en el articulo 14.2 del Convenio de
1927, y su funcionamento y competencias desarrolladas en los articulos 15.2 a 21.2 inclusive.
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bernamental, con el derecho de concluir los tltimos aspectos del Acuerdo alcanzado que, por
razones de diversa indole, no se conseguiran plasmar en el texto del Convenio. La Comision
tenia una triple funcién: consultiva, decisiva y fiscalizadora®, decidiendo por mayoria, ex-
cepto en el caso de las decisiones relativas a las cuestiones enumeradas en el articulo 18.2.
Estas se referian a compatibilizar los usos hidroeléctricos, a los incidentes relacionados con
estos, ala determinacion de las compensaciones en el caso de desvio de caudales, conforme a
lo previsto en el articulo 8.2 —previamente analizado—, y a la resolucion de las divergencias
que pudiesen surgir entre los concesionarios. Como escribe P. CANELAS DE CASTRO“), todas
ellas estaban esencialmente avocadas a favorecer y conciliar los intereses de las hidroeléctricas,
las cuales —aunque no tuviesen derecho a voto— estaban representadas en las reuniones de
la Comision®®. Esta no era mds que un organismo integrado por diplomaticos que se reunian
esporadicamente, una vez que el Convenio era entendido como un instrumento «plenipoten-
ciario» para establecer un régimen que se preveia inmutable.

El Convenio de 1927 derogo6 tacitamente toda la legislacion anterior contraria, y fue ex-
presamente revocado e integralmente substituido por el Convenio de 19644®. Sin embargo,
como enseguida verificaremos, el estudio previo del Convenio de 1927 se vuelve imprescin-
dible para entender el alcance de las decisiones adoptadas y de las soluciones materializadas
en el Convenio posterior tanto sobre el rio Duero y sus afluentes como, en ultima instancia,
en el actual Convenio de 1998.

Asi, sustenta CRUCHO DE ALMEIDA49, el Convenio de Albufeira (CA), relativamente al
régimen de caudales, constituye un «tratado-contrato (..) caracteriza-se por um sistema de
prestacoes e contraprestacoes em equilibrio...». Es decir, aunque no estan expresamente pre-
vistos en el texto del CA, los principios de equidad y de reciprocidad estdn siendo aplicados
en el reparto establecido de caudales. El régimen de estos es el instrumento que hace viables
(0 no) los aprovechamientos pretendidos por las Partes, constituyendo simultaneamente
piezas llave en las respectivas politicas de agua.

El Convenio de 1964 constituye, practicamente, una extension del ambito geografico del
Acuerdo de 1927, que pasd a abarcar no sélo al Duero, sino también a sus afluentes. Algunos
preceptos —como el arriba citado articulo 8.2— constituyen fiel copia del Convenio anterior
y, por eso mismo, las preocupaciones de caracter ambiental o de proteccién del caudal ecol6-
gico continuan ausentes. El tinico caudal que interesa garantizar es el caudal «turbinable».

(44) Cfr. articulo 16.2 del Convenio de 1927.
(45) Cfr. P. CANELAS DE CASTRO, «Para que 0s rios nos unam:...», op. cit., pp. 10-11.

(46) De acuerdo con F. NUNES CORREIA, «... The fact private or semi-private companies were building the dams
for hydropower production, under long-term concession (usually 75 to 99 years) required both Governments to reach
an agreement on how to share the energy potential of the common reaches. As a result of the entrepreneurial motiva-
tion behind governmental agreements, the Portuguese and Spanish hydro-power companies were given seats on the
bi-lateral commission...». Cfr. . NUNES CORREIA, «The Portuguese-Spanish Rivers. A case Study of Shared European
River Basins...», op. cit., p. 7.

(47) Cfr. articulo 2.2 del Convenio, de 16 de agosto de 1927, donde consta: «Queda derogada toda la legislacion en
contrario».

(48) Cfr. articulo 25.2 del Convenio de 1964. De hecho, el Convenio de 1927 es el inico revocado expresamente,
pues, como antes referimos, el Tratado de 1864 permanece vigente siempre que no sea contrario a los Acuerdos poste-
riormente aprobados. No obstante, el CA de 1998 s6lo menciona expresamente la vigencia de los Convenios de 1964 y
1968 —cuestiéon que después analizaremos—.

(49) Cfr.L.CRUCHO DE ALMEIDA, «Comunicagao apresentada na Conferéncia sobre...», op. cit, s/p.
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Como novedad relevante, interesa destacar lo previsto en su articulo 2.2. Mientras las tres
primeras lineas se mantuvieron en términos semejantes a las del Convenio de 1927 —es decir,
dividiendo entre las Partes las partes del Duero Internacional—, las lineas d) a j) dividen los
tramos internacionales de los afluentes del Duero. Tal como sefiala P. SERRA®9), el criterio del
reparto fue atribuir al pais aguas arriba —relativamente a la entrada de cada afluente en el
tramo internacional— el tramo situado aguas abajo y viceversa, estableciendo asi un sistema
de mutua dependencia, ttil en caso de actitud hostil por una de las Partes. La linea 1) es practica-
mente igual a la linea d) del Convenio de 1927, con la diferencia obvia de que no se aplica sélo al
Duero Internacional, sino también a sus afluentes. Sin embargo, en la linea m) son introducidas
dos excepciones” importantes: La primera es lo que CRUCHO DE ALMEIDA®? denomina «um
empréstimo a curto prazo» Es decir, una Parte presta a la otra caudales disponibles para que
esta ultima haga un uso no consuntivo de ellos y los entregue a su «prestamista» sin perjuicio
para este —el Protocolo Adicional (PA) al Convenio de 1964 establece los limites a la derivacion
de caudales disponibles®)—; la segunda excepcion es la posibilidad de que una Parte pueda
turbinar los caudales sobrantes, cuando la otra no tuviere capacidad para tal. Subrdyese que
no fue establecido cualquier limite al desvio de estos caudales, ni en el Convenio ni en su PA54.
Tampoco se expresa en numeros lo que son los «caudales sobrantes». Una definicion alternati-
va seria: son sobrantes los que no son disponibles y son «disponibles» los que superan los 300
m3/s, hasta un limite de 80 m3/s de media semanal®. Como nota CRUCHO DE ALMEIDA 9,
hay que considerar que «... a energia de uma central eléctrica nao € utilizada no seu maximo,
ininterruptamente. Por isso, o caudal garantido (..) ndo corresponde ao maximo teoricamente
turbinavel, mas ao caudal turbinavel em condicoes de utilizacao média anual...».

Finalmente, en el penultimo parrafo del articulo 2.2, se establece la obligaciéon de com-
pensar a Portugal si el Gobierno espanol decidiere aprobar «nuevos esquemas de aprovecha-

(50) P.SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., s/p.

(51) Cfr. linea m) del articulo 2.2 del Convenio de 1964, donde consta: «Ambos Estados garantizan reciprocamente
que no disminuiran el caudal que debe llegar al origen de cada zona de aprovechamiento del tramo internacional del Duero
o del Duero portugués, por desvios hechos con el fin de obtener energia hidroeléctrica mediante tomas de agua situadas
abajo del nivel superior del pantano de Ricobayo, en el Rio Esla, y del pantano de Villalcampo, en el Duero (..) [hasta aqui
es practicamente igual al Convenio de 1927, con la diferencia de que este se refiere a Villardiega en vez de a Villalcampo) (..)
salvo (..) [1.2 excepcidn no prevista en 1927] cuando estos desvios sean practicados por uno de los Estados en la zona que le
estd atribuida y se trate de caudales disponibles, destinados a alimentar pantanos laterales de regularizacion, restituyendo
las aguas en la misma zona en que el desvio se lleva a cabo, o [2.2 excepcion no prevista en 1927] cuando aquellos desvios se
deban a caudales sobrantes, que no pudieron ser turbinados en las centrales del otro Estado situado aguas abajo en relacion
allocal donde fue practicado el desvio...».

(52) Cfr. Luis CRUCHO DE ALMEIDA, «Comunicacao apresentada na Conferéncia sobre...», op. cit., s/p.

(53) Los limites establecidos se refieren al volumen de caudal que puede ser desviado (caudales disponibles) y al
intervalo de tiempo entre el desvio y la restitucion de los caudales. Estos limites estdn previstos en las lineas a) y b) del
PA. De lalinea a) consta: «Los desvios de caudales referidos en aquella linea m) del articulo 2.2 del Convenio [esta linea se
refiere tanto a los caudales disponibles como a los sobrantes] que sean saldados semanalmente mediante subsecuentes
restituciones de las aguas en la misma zona en que los desvios tengan lugar no estardn sujetos a cualquier limitacion».
En la linea b) consta que, por un plazo de cincuenta anos u otro que pueda resultar del acuerdo entre las Partes: «se
entenderd por caudales disponibles en el tramo internacional del Rio Duero, para efectos de su almacenamiento, los
caudales excedentes del valor medio semanal de 300 m3/s, medido en el origen del tramo internacional del Duero, los
cuales podran ser desviados para pantanos laterales de regularizacién, con un limite maximo de caudal semanal de 80
m3/s».

(54) Relativamente a los caudales sobrantes, la linea c) del PA repite la definicion expresa en la linea m) del articu-
lo 2.2 del Convenio.

(55) Cfr.linea b) del PA.
(56) Cfr. Luis CRUCHO DE ALMEIDA, «Comunicagao apresentada na Conferéncia sobre...», op. cit., s/p.
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miento» de los cuales resulte una disminucion del caudal garantizado. Para fundamentar
tal compensacion, se invoca el principio del «reparto equitativo del potencial hidroeléctrico
en las partes fronterizas». De aqui se deduce que el principio de la equidad esta restringido
a los caudales turbinables y a los tramos fronterizos. Deduccién que resulta reforzada por el
ultimo parrafo: este menciona que no habra compensacion cuando se desvien caudales de
un afluente del Duero (o Tua) en territorio espanol. De este modo, Espana vio legitimada su
pretension de trasvasar caudales de las cabeceras del Tua hacia el Sil (afluente del Mino, inte-
gramente en territorio espanol). Asi constaba en el «Libro Blanco del Agua en Espana®»: «...
Las actuaciones previstas en este Convenio estdn culminadas, con la excepcion del trasvase
Tua/Sil, todavia en estudio...».

Sobre este ultimo parrafo del articulo 2.2.m), la doctrina no es pacifica®®: para unos lo
que se reparte es el potencial hidroeléctrico; para otros son caudales, por lo menos, implici-
tamente, los caudales minimos para producir electricidad; C. ARMANDO DA PALMA®9), por
su lado, interpreta este precepto como la necesidad de una autorizacion de Portugal, sin la
cual Espana no podria desviar caudales en su propio territorio. Para tal postura, se basa en la
posiciéon asumida por Espana en el caso del Lago Lands©® —conflicto entre Francia y Espana
solucionado por el Tribunal Permanente Arbitral (TPA) en 1957)—. En este caso, fundamen-

(57) El «Libro Blanco del Agua en Espana» (LBAE) fue producido por el Ministerio de Medio Ambiente y presen-
tado publicamente el 9 de diciembre de 1998. E1 CA de 1998 fue firmado el 30 de noviembre, sélo nueve dias antes de la
presentacion del LBAE, pero este contemplaba ya muchas de las disposiciones de este Convenio y de los anteriores.

(58) Esta polémica es referida por A. ANDRESEN GUIMARAES y Teresa AMADOR en «Convengdo Luso-Espanhola
de 1998...», op. cit., p.17. En opinién de P. SERRA, el Convenio de 1964 sélo establecia el reparto del potencial hidroeléctrico y
no de caudales, una vez que «.. admite a derivacao dos caudais das cabeceiras do Tua sem quaisquer limites (nao sao sequer
ai considerados os usos comuns uma vez que nao se lhe aplica o disposto na alinea 1) do mesmo artigo) e sem qualquer
compensacao para Portugal...». Cfr. P. SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., Por su parte, L. CRUCHO de ALMEIDA inter-
preta, en sentido contrario, que: «... se se entendeu necessario autorizar expressamente derivacoes feitas por uma Parte
em territorio proprio, é porque as Pares no Convénio assumiram que essas derivacoes..requerem o consentimento do
Estado a jusante...». Cfr. CRUCHO DE ALMEIDA, ibidem.

(59) Carlos ARMANDO DA PALMA refiere que «A Espanha tem marcado, ela propria, no ambito internacional,
posicao em favor de que os Estados sao obrigados a nao modificar —pelo menos sem prévio acordo com os outros Estados
interessados— o regime natural dos cursos de dgua internacionais sucessivos, nem em quantidade, nem em qualidade, nem
em situacao». Cfr. C. ARMANDO DA PALMA, «Os Acordos e Convénios entre Portugal e Espanha», Comunicac¢ao apresen-
tada a «Seccao de Ordenamento Territorial e Ecologia» da Sociedade de Geografia de Lisboa, 1979, pp. 95-96.

(60)  Cfr. Recueil des sentences arbitrales, 1959, vol. XIIL

(61) En este caso, Espana invoco la doctrina de la integridad territorial absoluta contra Francia, alegando que
esta debia haber realizado un acuerdo previo a las obras —ejecutadas en territorio francés— para desviar aguas del
Lago Lands. El dia 21 de septiembre de 1956, la Compania de Electricidad francesa solicité al Ministerio de Industria de su
pais el desvio de las aguas del Lago Lands para el rio Ariege. A fin de compensar este desvio con las aguas que alimentaban el
rio Carol, se conduciria por medio de una galeria subterrdnea parte de las aguas del rio Ariege al Carol, y parte de estas aguas
serian restituidas en territorio francés, mas arriba de la toma de agua del canal de Puigcerdd. Francia alegaba que las aguas
desviadas eran restituidas en idéntica cantidad, pues se habfan tomado las medidas técnicas necesarias para que el caudal
fuese el mismo aunque las aguas fuesen diferentes —procedian del rio Carol y no del Ariege— y que, una vez que el agua
era un bien fungible, Espana no seria perjudicada. El dia 19 de noviembre de 1956, Francia y Espana deciden presentar al Tri-
bunal Permanente Arbitral (TPA) la siguiente cuestion: «;Tiene razon el Gobierno francés al afirmar que cuando ejecuta sin
previo acuerdo intergubernamental obras de aprovechamiento de las aguas del Lago Lanoés, en las condiciones previstas en
la propuesta francesa a que se refiere el preambulo del presente compromiso, no infringiria las disposiciones del Tratado de
Bayona, de 26 de mayo de 1866, y del Acta adicional de la misma fecha?». El Tribunal dicté su decision el dia 16 de noviembre
de 1957. Esta fue favorable a la posicion francesa, basdndose en la ausencia de dano sensible. La queja de Espana se centré
en el desvio de una determinada cantidad, pero omiti6 totalmente el tema de la calidad del agua. El TPA menciona que, si
el Gobierno espanol hubiese demostrado que los trabajos en curso habian producido una contaminacion definitiva de las
aguas del rio Carol, o que las aguas restituidas al Lago Lands tenian una composicién quimica, una temperatura, o cualquier
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tandose en la teoria de unidad de la cuenca®?, Espana defendié que las aguas no podian ser
desviadas sin previo acuerdo con el ribereno.

CRUCHO DE ALMEIDA ®¥ va mds lejos en su interpretacion, afirmando que no sélo el caso
del Lago Lands, sino también otras posiciones asumidas por Espana internamente, como el
principio de unidad del ciclo hidrolégico de la «Ley de Aguas de 1985» (LAg), justifican la «pe-
ticion de autorizacion» implicita en el ultimo pdrrafo del articulo 2.2.m). En nuestra opinion,
este ultimo argumento carece, como minimo, de base cronoldgica, una vez que el principio
de unidad de cuenca —o de «unidad del ciclo hidrolégico», como consta en la LAg— ha sido
proclamado dos décadas después de la firma del Convenio de 1964; ademads, la LAg utiliza esta
teoria de un modo bastante instrumental 4. Es decir, para justificar que las cuencas cuyo te-
rritorio ocupa mas que una Comunidad Auténoma deben ser gestionadas por el Estado y no
por las Comunidades Auténomas.

Es importante, sin embargo, considerar seriamente el primer argumento, es decir, la doc-
trina invocada por Espana en el caso del Lago Lands, y sobre todo la decisién del TPA. En
este sentido, el precepto relativo al Tua, en el Convenio de 1967, constituye una especie de
«licencia para trasvasar», estando implicito un «derecho relativo de veto» atribuido a Portu-
gal. Subrayese que este derecho no es absoluto, pues el caso del Lago Lands se encuadra en
las denominadas tesis restrictivas de la soberania®. No podemos, por tanto, concluir que se
garantice un hipotético «caudal natural®». En el Convenio de 1964, la insensibilidad ante
las cuestiones ambientales y la falta de referencia inequivoca a estas contintian tan ausentes
como en 1927, a pesar de que en la década de los 60 se estuviese ya en la fase emergente del
Derecho Internacional de Medio Ambiente©7.

otra caracteristica que perjudicase los intereses espafoles, Espana podria haber alegado la violacién de sus derechos. Pero ni
la documentacion ni los debates habian revelado sefiales de tal pretension.

(62) Enla p. 47 de la Memoria presentada por el Gobierno espanol al TPA se hace referencia expresa a la tesis de
unidad de cuenca fluvial, concluyendo, con base en ella, que el desvio de aguas realizado por Francia viola el referido
principio. Cfr. las conclusiones de la Memoria (pp. 83-85) y Contramemoria (pp. 141-144) del Gobierno espanol. El TPA,
por su parte, reconoce el principio de unidad de cuenca, pero afirma que este debe ser considerado en relacion a la
realidad humana y no a la realidad geografica. O sea, un Estado (como en este caso Francia) puede unilateralmente
realizar en su territorio actos que afecten la unidad de cuenca fluvial desde el punto de vista geografico, siempre que no
afecten esta unidad desde el punto de vista de las necesidades humanas. Expresamente refiere: «Le Tribunal ne saurait
meéconnaitre la réalité, au point de vue de la géographie physique, de chaque bassin fluvial, qui constitue, comme la
soutient le Mémoire espagnol.., “une unité”. Mais cette constatation n’autorise pas les conséquences absolues que vou-
drait en tirer la these espagnole. Lunité d'un bassin n’est sanctionné sur le plan juridique que dans la mesure ou elle
correspond a des réalités humaines. Une dérivation avec restitution, comme celle envisagée par le projet francais, ne
modifie pas un état de choses ordonné en fonction des exigences de la vie sociale». Cfr. Recueil des sentences arbitrales,
1959, vol. XII, p. 304.

(63) Cfr. Luis CRUCHO de ALMEIDA, «Comunicacao apresentada na Conferéncia sobre...», op. cit., s/p.

(64) Esta cuestion es ampliamente analizada en el capitulo IV de la TD de A. SERENO.

(65) Las tesis restrictivas de la soberania y el caso del Lago Lands fueron abordados ampliamente en el capitulo I
de la TD de A. SERENO y, de modo mas breve, supra I Del rio internacional a la cuenca hidrografica internacional.

(66) Con base en este derecho de veto de Portugal, L. CRUCHO DE ALMEIDA defendié que en el articulo 2.2 m)
estd subyacente la idea de un «caudal natural» que debe ser salvaguardado. Cfr. L. CRUCHO DE ALMEIDA, ibidem. Sin
embargo, en nuestra opinion se trata, una vez mds, de garantizar el caudal turbinable y los «usos comunes» tal como
aqui los interpretamos.

(67) Como explico con mas detalle en el capitulo I de mi Tesis de Doctorado, con el nacimiento del Derecho
Internacional del Ambiente, a partir de finales de los 60, surgieron los primeros esfuerzos internacionales esporddicos
por proteger los recursos naturales, aunque se limitasen a las relaciones de vecindad. Asi, en el plano regional, son
adoptados los primeros textos sobre el ambiente. Relativamente a los recursos hidricos, la Carta Europea del Agua, de
1968, constituye el mejor ejemplo de este fenémeno. Sin embargo, antes de su publicacion, este tipo de preocupaciones
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[1.2.3. Los rios como potencial hidrdulico. Convenio de 1968

Mientras los Convenios de 1927 y de 1964 basicamente se limitaron al reparto del poten-
cial hidroeléctrico del Duero, el Convenio de 1968, conforme se expresa en su preambulo,
regula el usoy el aprovechamiento hidrdulico de todos los rios internacionales hispano-lusos
(excepto el Duero) en sus tramos fronterizos. El adjetivo «hidraulico» significa que nuevas
finalidades se sumarian a la hidroeléctrica. Son estas: la irrigacion y el abastecimiento de
agua a las poblaciones®®. Como consecuencia, no interesa sélo repartir los «escalones» de los
respectivos tramos fronterizos, sino también el caudal propiamente dicho.

Nos preguntamos cudl es la razén determinante de este «brusco» giro de los negociado-
res lusos y espanoles relativamente al Convenio aprobado tan s6lo cuatro anos antes para el
Duero. La noticia de que Espafia proyectaba realizar el Trasvase Tajo-Segura (TTS), con la con-
secuente disminucién de caudales en el Tajo Internacional, y el «Plan Badajoz», que implica-
ria una disminucién en el Guadiana, reavivaron las negociaciones. Esta vez se negociaba el
desvio de caudales sin retorno y el uso consuntivo dirigido a los regadios espanoles. Ademas,
ya en ese momento Portugal proyectaba el Plan de riego del Alentejo y Alqueva —actualmen-
te el mayor lago artificial de Europa—.

Los negociadores del Convenio de 1968 entendieron que la féormula de division del
potencial hidroeléctrico del Duero no podia ser aplicada a los restantes rios y respectivos
afluentes. Ademas, la capacidad energética de estos era bastante inferior a la de aquel, por lo
que no era econdmicamente viable adoptar el mismo modelo. Asi, se opté por calcular el po-
tencial hidroeléctrico de cada una de las partes internacionales de los rios, sumarlo y dividir
en partes iguales el producto de esta adiccion. Es decir, no hubo un reparto de los desniveles
de cada rio: cada una de las Partes manifesto sus preferencias por la parte internacional de
uno u otro rio, y este le fue atribuido en su totalidad. Se anadio a estas partes internaciona-
les la definicidn de zonas nacionales adyacentes, necesarias para optimizar la produccion de
algunos aprovechamientos que las Partes se habian adjudicado. Por ultimo, teniendo por
objeto indemnizar a las Partes por la pérdida del potencial nacional introducido en el repar-
to —sin disminuir sus derechos la mitad de la suma total previamente referida—, se hizo
una especie de «acierto de cuentas» en el Mifio Internacional ©?).

Como determina el Convenio™), se decidi6 atribuir a Espana el potencial de las partes
internacionales del rio Tajo —donde habia interés en construir el embalse de Alcantara, en te-
rritorio espanol, pero beneficidandose del potencial de la parte internacional— y de un impor-
tante afluente del Guadiana, el Chanza, garantizando el abastecimiento de las poblaciones

por la gestion sostenible de las CH ya fue abordado, en el plano doctrinal y en el plano del soft law, en las resoluciones
adoptadas por el Institut de Droit Internacional o de la International Law Association —como las famosas Reglas de
Helsinki, adoptadas en 1966 —.

(68) Cfr. articulo 6.2 del Convenio de 1968.

(69) De acuerdo con Pedro SERRA: «O regime de caudais...», op. cit,, «.. A condicao de “fecho de contas” desta
reparticdo nao é explicitada no convénio, nem neste nem em qualquer outro artigo, mas é evidenciada no Protocolo
Adicional que se refere a possibilidade de alteragao do regime de caudais do Agueda (...), até mesmo para acertos que
se viessem a revelar necessdrios para a reparticao do potencial hidroeléctrico dos trocos internacionais dos rios luso-
espanhdis que ndo eram objecto deste convénio (caso do Agueda, afluente do Douro) as Partes aceitavam fazé-lo pela
alteracdo desta reparticao da producao do troco internacional do Minho (o que veio a acontecer mais tarde devido a
alteracoes havidas noutro afluente do Douro). Esta disposicao ilumina também aquilo que € o objecto destes dois con-
vénios: a partilha do potencial hidroeléctrico e nao outra coisa».

(70)  Cfr. articulo 3.2 del Convenio de 1968.
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de Huelva y otros usos industriales y agricolas. Portugal tenia interés en el Guadiana —para
la construcciéon del Alqueva—, asi como en la cuenca del Lima™. Por dltimo, es importante
referir que los negociadores del Convenio de 1968 entendieron que habia un fallo —previa-
mente referido— enlas cuentas realizadas en 1927, que habia perjudicado a Portugal. Una vez
mas, el Mino sirvio para compensar a Portugal y saldar cuentas.

Debemos hacer una referencia al articulo 6.2, redactado en términos semejantes al articu-
lo 8.2 de los Convenios de 1927 y 1964 —antes comentados—, aunque con algunas diferen-
cias, senaladamente:

— Primera, permite el desvio de agua para riego y abastecimiento en las partes inter-
nacionales del Guadiana y del Chanza sin previo acuerdo de los Gobiernos. Es decir,
legitima tanto el Alqueva del lado portugués como los planes previstos para el Chanza
dellado espanol. Si comparamos este Convenio con el del Duero, no encontramos nin-
guna restriccion adicional al almacenamiento y captacion de agua. Como menciona
P. SERRA,™ «.. O Convénio de 1968 nao introduz nenhuma restricdo a captacao de
dguas a montante da entrada nos trogos internacionais (...) foi precisamente feita uma
previsao da reducdo dos caudais que haveriam de chegar a cada seccao de aproveita-
mento em funcao dos usos consumptivos futuros estimados a época...».

— Segunda, asegura el respeto por los «caudales minimos naturales de estio™» y por
la «riqueza piscicola™», contemplando, aparentemente, una precaucion de cardcter
eminentemente ambiental. Nos debemos preguntar, sin embargo, si estos son, en
efecto, caudales minimos. El Convenio no los define ni cuantifica, y tampoco nos remi-
te hacia otras disposiciones que los delimiten. Por tanto, no sabiéndose lo que hay que
cumplir, dificilmente puede cumplirse. Como menciona CRUCHO DE ALMEIDA®), «...
as Partes consideraram os caudais naturais médios como elemento indicativo ou de
referéncia nas negociacdes, mas Portugal aceitou o facto de a Espanha reter no seu
territério certas quantidades desses caudais, sem compensacao..Uma vantagem, po-
rém, alcancou Portugal nas negociacoes. A Espanha, ao formular a sua pretensao a
retencdo de certos caudais e ao sujeitar os restantes a partilha, reconheceu a co-titula-
ridade luso-espanhola quanto a estes tltimos, para efeitos de producao eléctrica. Con-
sumada a partilha dos potenciais energéticos, a sua alteracao nao podera efectuar-se
unilateralmente, mas dependera de novas negociacoes e de novo acordo».

En efecto, mads tarde las Partes caminaron hacia un nuevo Acuerdo, pero manteniendo la
vigencia® de los Convenios de 1964 (para el Duero) y de 1968 (para los restantes rios interna-

(71) Segunrefiere P. SERRA: «...no rio Lima o melhor local para a construcao de uma barragem de grandes dimen-
soes situava-se em Portugal, no local designado do Alto Lindoso, com intrusao do seu regolfo no troco internacional.
Nas proximidades deste local existia ja um aproveitamento hidroeléctrico puramente nacional que seria prejudicado
pelo projectado aproveitamento do Alto Lindoso, pelo que a sua eventual atribuicao a Espanha colocaria nao apenas
questoes de soberania mas também questoes de indemnizacao de dificil resolucao». Cfr. P. SERRA, «O regime de cau-
dais...», op. cit.

(72) P SERRA, ibidem.

73) Cfr.articulo 6.2 par. 3.2 del Convenio de 1968.

74) Cfr. articulo 6.2 par. 4.2 del Convenio de 1968.

75) Cfr. Luis CRUCHO de ALMEIDA, «Comunicacao apresentada na Conferéncia sobre...», op. cit., s/p.
76) Cfr. articulo 27.2 del CA de 1998.
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cionales). Sobre la necesidad de negociar un nuevo Acuerdo, el consenso doctrinal es amplio.
Esto es por varias razones: primera, el ambito de los Convenios anteriores a 1998, que estaba
limitado a los tramos fronterizos y a las aguas superficiales; segunda, el objetivo principal,
produccion energética, independientemente de la polémica sobre si se repartia el potencial
hidroeléctrico o los caudales propiamente dichos. Obviamente los Convenios estaban avoca-
dos a maximizar la produccion de electricidad por ambas Partes; prueba de eso es el hecho
de que, por ejemplo, paralelamente hayan sido aprobados otros Acuerdos fronterizos sobre
navegacion y pesca™); tercera, la falta de reglas procesales sobre informacion, consulta y mo-
nitorizacion de pardmetros comparables; cuarta, la falta de sensibilidad ambiental, aunque
algunos autores quieran interpretar las «referencias ambientales» constantes del Convenio
de 1968, antes citadas, como una manifestacion embrionaria de esa sensibilidad 7.

Por ultimo, es importante referir que la Comision de los Rios Internacionales (CRI) sucede
a la Comision Internacional del Duero y sus afluentes —creada al abrigo del Convenio de
1967, pero con caracteristicas idénticas a las de su antecesora de 1928 —. La verdad sea dicha,
la CRI tampoco trajo grandes novedades. Continuaba centrada, sobre todo, en la conciliacion
de los intereses de las hidroeléctricas y consideraba todavia los rios como soportes inagota-
bles de cualesquiera utilizaciones econdmicas. Escribe CANELAS DE CASTRO™ que la rela-
cion hispano-lusa en el seno de la CRI «... Tao pacifico foi, que até tera adormecido as Partes,
o que bem se representa desde logo na perda de regularidade das reunioes (..), ja de si algo
majestdticas e as vezes com diminuta utilidade substancial, diga-se com franqueza, o que
bem se apreende pelo decrescente teor decisério que a historia das suas actas nao deixara de
revelar..». En nuestra opinidn, y no sélo la nuestra®, la contribucién de la CRI para resolver
problemas diversos de los referentes al reparto hidroeléctrico ha sido diminuta.

Sin embargo, hasta el proyecto de Trasvase Tajo-Segura (en adelante, TTS), la historia de
las relaciones hispano-lusas en materia de aguas internacionales revela que esta ha sido ra-
zonablemente buena®. Sélo asi puede ser calificada, a la luz de las experiencias en materia
idéntica entre paises vecinos®?. Por ejemplo, en el caso de Estados Unidos (EEUU) y sus veci-

(77) Sobre los Acuerdos especificos entre Espana y Portugal en materia de navegacion y pesca fluvial, ver Alberto
HERRERO DE LA FUENTE, «La Convention sur la coopération pour la...», op. cit., p. 261.

(78) Ver Anténio ANDRESEN GUIMARAES y Teresa AMADOR, «Convencéo Luso-Espanhola de 1998...», op. cit., p.
17; Nuno ASCENSO PIRES, Law of International Watercourses. Case Study: Portugal and Spain..., op. cit., p. 31.

(79)  Cfr.P.CANELAS DE CASTRO, «Para que os rios nos unam:..», op. cit., p.11. Ver también F. NUNES CORREIA, para
quien la CRI se reunié de modo rutinario, preocupada sobre todo en cuestiones relacionadas con el funcionamiento de
las hidroeléctricas: «...unaware of the main issues, dilemmas and strategic options of both countries...». Cfr. . NUNES
CORREIA, «The Portuguese-Spanish...», op. cit., p. 7.

(80)  Cfr. Nuno ASCENSO PIRES, Law of International Watercourses..., op. Cit., pp. 20 ¥ ss.

(81) Estas relaciones pacificas constituyen la regla general en las relaciones hispano-lusas en practicamente
todas las dreas —los recursos hidricos no son una excepcion—, como revelan los ultimos estudios realizados sobre
la materia. Asi refiere D. FREITAS DO AMARAL: «Entre o século xi e o século xvi, Portugal e Espanha celebraram uma
média de 68 tratados por século, mas entre os séculos xvi e xx essa média aumentou para 211 (...) os dados disponiveis
demonstram que estd errada a velha maxima da diplomacia portuguesa de que, com Espanha, desconfianca mdxima
e cooperacao minima (..) O primeiro tratado importante, o de Zamora (1143) preparou a independéncia de Portugal,
com Afonso Henriques a ser reconhecido como rei pela coroa leonesa. No tltimo, em Albufeira (1998), acordou-se a
interdependéncia ambiental entre os dois paises». Comunicac¢ao do Prof. FREITAS DO AMARAL na apresentacao do livro
Encontros e Desencontros Ibéricos — Tratados Hispano-Portugueses desde a Idade Média, coords. M. Alburquerque, 1.
Guerreiro, Novoa Portela e E. Postigos Castellanos, Auditério da Torre do Tombo, Lisboa, 3 de abril de 2007. Ver también
«Mais Tratados do que anos de independéncia», Lusa, 3 de abril de 2007.

(82) Muchas de estas experiencias fueron analizadas en el capitulo I de la TD de A. SERENO.
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nos (Canada y México) en que los EEUU invocaron la doctrina Harmon hasta la década de los
60; o el caso de los riberenos del Nilo, en que aun hoy Egipto defiende la tesis de integridad
territorial absoluta. A nuestro entender, en ninguno de los Acuerdos Hispano-Lusos hasta
ahora aprobados sobre la materia constan los principios de soberania territorial absoluta o
de integridad territorial absoluta. Antes bien, fueron adoptadas posiciones intermedias, que
pueden integrarse en el grupo de las tesis restrictivas de la soberania o en la teoria de opti-
mizacion de los recursos, aunque limitada a los tramos fronterizos de los rios y a las aguas
superficiales.

Ademads, comparando el comportamiento del Gobierno federal de los EEUU —como Es-
tado aguas arriba— con el del Gobierno espanol, concluimos que este ultimo consiguio ges-
tionar peor los conflictos internos entre Comunidades Auténomas cedentes y receptoras,
y mejor los conflictos internacionales. Es decir, mientras el Gobierno norteamericano dejé
las querellas domésticas entre sus Estados en manos del Tribunal Supremo de los EEUU 3
—que desde el inicio del siglo xx comenzd a aplicar la doctrina de uso equitativo informado
por los principios hoy constantes en el articulo 7.2 del CNY—, el Gobierno espanol ha sido
bastante mads interventor. Esto por dos razones: primera, porque solo a partir del Estado de
las Autonomias —consagrado en la Constitucion de 1978, y mds tarde con el desarrollo de
la materia a través de la LAg de 1985— se reconoci6é competencias a las CCAA en la gestién
de las aguas; segunda, porque, incluso después de eso, las CCAA nunca se autofinanciaron
en esta materia. Es decir, los fondos provenian de los Presupuestos Generales del Estado y,
en algunos casos, de la Union Europea. Lo que se verifico en los EEUU fue que el numero de
trasvases intercuencas disminuyo notablemente cuando el Estado Federal dejo de finan-
ciarlos. Por eso mismo, un estudio de E. SAN MARTIN @4 muestra que los trasvases hechos
en los EEUU en la delimitacién geogrdfica de las CH nacionales son mas eficientes y renta-
bles que los trasvases entre cuencas financiados por el Estado Federal.

Siendo asi, no podemos estar de acuerdo con aquellos®) que interpretan la relacién hispa-
no-lusa antes de 1998 como una manifestacion de la soberania de cada Estado con tendencia
absoluta. Ambos paises, y en aspectos cruciales —aunque casi exclusivamente relacionados
con la salvaguarda del potencial energético—, restringieron, voluntariamente, su soberania.
En este sentido estamos de acuerdo con los autores ®® que, comparando los Convenios Hispa-
no-Lusos anteriores a 1998 con otros Acuerdos internacionales de fechas similares, piensan
que tales convenios son mas equilibrados que la mayoria de los otros, pues es raro que los
Estados vecinos se concedan voluntariamente derecho de veto sobre sus proyectos —incluso
siendo este derecho, a nuestro entender, relativo—. Otra cuestion diferente es la ausencia
casi total de otras preocupaciones que no sean las estrictamente econémicas. En aquellas fe-
chas ya existian las famosas Reglas de Helsinki —en el dmbito del soft law—, y textos interna-
cionales, como el Acuerdo sobre la Comision Internacional para la Protecciéon de Reno contra
la Contaminacién (también denominado Acuerdo de Berna) de 1963 y la Carta del Agua de

(83) Esta cuestion fue abordada no capitulo I de la TD de A. SERENO.

(84) Cfr. Enrique SAN MARTIN, «Aprendiendo de la experiencia econdmica: los trasvases en el sudeste norte-
americano», Livro de Palestras, IV Congresso Ibérico da Agua, Tortosa, Dezembro, 2004.

(85) AsiP. CANELAS DE CASTRO refiere: «As convenc¢des em causa referem-se apenas aos trocos internacionais
dos rios. Aquém destes trogos e além deles manda, respectivamente, quem cd estd e quem 14 estd, praticamente sem
restricoes...». Cfr. P. CANELAS DE CASTRO, «Para que 0s rios nos unam:...», op. cit.

(86) Ver A. ANDRESEN GUIMARAES, «O rio Douro:..», op. cit., p. 20, y P. BIRNIE & A. BOYLE, International Law and
the Environment, Oxford University Press, Oxford, 1992, p. 107.
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1968, preconizando la proteccién ambiental y la gestion integrada de las CHI Principios estos
totalmente ignorados en los Acuerdos Hispano-Lusos anteriores a 1998.

Como enseguida verificaremos, han sido «obras faradnicas» —como el Trasvase Tajo-Se-
gura (TTS)— y planes megalémanos —como el «Plan Hidrolégico Nacional» (a partir de ahora
PHN)—, los que pusieron punto final en esta relacion, que, en lineas generales, consideramos
debe denominarse «armonica» —especialmente cuando es comparada con la relacion entre
otros Estados Riberenos, como los ya citados—.

II. EL TELON DE FONDO: «PLAN HIDROLOGICO NACIONAL»
VERSUS INTERES GENERAL

II.1.  EL TrRASVASE TAJOo-SEGURA

EI TTS tiene su génesis en aquel que bien podria considerarse el «genuino» proyecto de
PHN. Este plan, de cuno regeneracionista, nunca llegé a concretizarse como inicialmente fue
proyectado, por diferentes vicisitudes historicas —de entre las cuales la que marcé mas fue
la Guerra Civil espanola—.

Sin embargo, el TTS, considerado una especie de designio nacional, fue salvado de la vo-
ragine de posguerra y solo fue ejecutado varias décadas mads tarde. Los impulsores de ese
proyecto consideraban el Tajo como la linea que separaba la Espafia hiimeda de la Espana
seca, y el TTS como una especie de «canal de solidaridad nacional» que habria de promover
la cohesidn entre ambas Espanas. Aun hoy se puede leer en una reciente publicacion de la
«Confederacion Hidrografica del Tajo®”»: «.. A bacia do Tejo € a bacia mais soliddria de acordo
com o volume de dgua que cede a outras bacias...».

En efecto, actualmente, se podria decir que la CHT «da de beber» a la mayor parte de la
poblacion de la Peninsula, aunque sea el tercer rio, tanto en superficie total como en afluen-
tes, después del Ebro y del Duero. Ademads, a través del TTS, hasta hoy la infraestructura hi-
draulica espanola de mayor envergadura, se abastece a un millén y medio de personas, que
representan una importante parte de la poblacion permanente y contingente —sobre todo
durante el periodo de vacaciones de verano— del sudeste de Espana.

El Convenio de 1968 reconocia a Espana la posibilidad de transferir aguas del Tajo a otras
cuencas hidrograficas hasta el valor de 1.000 hm3/ano. Esta concesion por parte de Portugal
estaba relacionada con el TTS y continda vigente al abrigo del articulo 27.2 del CA®®). Precisa-
mente en 1968, fue publicado el «Anteproyecto General del Aprovechamiento Conjunto de
los recursos hidrdulicos del Centro y Sureste de Espana», inicidandose las obras del trasvase

(87) Cfr. La cuenca del Tajo en cifras, en (2.2 ed.) Oficina de Planificacion Hidrolégica, Confederacion Hidrografica
del Tajo, Ministerio de Medio Ambiente, 2002.

(88) A pesar de las particularidades del Tajo, el CA de 1998 aborda todas las CHHL de modo global, excepto en el
régimen de caudales que consta en el PA. Lo que hace que el Tajo sea un caso especial, comparado con las otras cuencas,
eslalinea b) del nim. 1del Anexo al PA, «Bases del Régimen de caudales», donde consta que: «Para el Rio Tajo, el régimen
del Convenio de 1968 contempla ya la facultad de transferencia, por parte de Espana, de aguas de la cuenca hidrografica
para otras cuencas hidrograficas, hasta el valor de 1.000 hm3/afio». La revision del régimen de caudales de 2008 no
alterd este precepto, por lo que continuia vigente en idénticos términos.
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en ese mismo ano®. El trasvase, como infraestructura, consiste en el conjunto de obras e
instalaciones destinadas a posibilitar el transporte y la distribucion de agua de la cuenca del
Tajo al Segura®). La cuenca del Segura estd situada en el sudeste espanol, con una superficie
total aproximada de 18.000 km? de los cuales el 59% pertenece a la CA de Murcia, el 7% a la
CA de Valencia, el 9% a la CA de Andalucia y el 25% a la CA de Castilla-La Mancha. La mayor
parte de la poblacion (75% de un total de 1.313.223 habitantes) reside en Murcia. La CH del Se-
gura tiene una extension casi cinco veces inferior a la del Tajo y una poblacion alrededor de
siete veces inferior, pero esta situada en un drea de Espana caracterizada por la agricultura
de exportacion y por el turismo de masas.

Siendo asi, no ha sido casual que el primer trasvase entre cuencas realizado en Espana
tuviese como destinatarias las tierras del Levante espanol, préximas a la cuenca del Segura.
En esta zona se conjuga la escasez permanente de recursos hidricos con la capacidad de
crear riqueza. La «Ley del Aprovechamiento Conjunto Tajo-Segura», aprobada en 1971, se
fundamentaba en el principio de que las aguas publicas deben utilizarse donde su efecto
tenga un resultado mds beneficioso econémica y socialmente para el conjunto de la nacion,
y reconocia la capacidad del Estado para ordenar y determinar el destino del agua. También
han sido contempladas, en la Ley de 1971, otras cuestiones fundamentales relacionadas con
los trasvases, especificamente el reconocimiento de que sélo podian transferirse recursos
en superavit, asi como el respeto por los aprovechamientos existentes y por el derecho de
la cuenca cedente a recibir compensaciones por la cesion, asi como por la rentabilidad de
la obra. Se debe considerar que el acueducto Tajo-Segura, en una primera fase, sélo preveia
el trasvase de un volumen maximo de 600 hm3, en virtud de la Ley 21/1971, de 19 de junio.
Esta ley preveia también una segunda fase durante la cual serian transferidos los 400 hm3
restantes, la cual nunca llegé a concretizarse.

Las transferencias entre cuencas son —y siempre han sido— objeto de una enorme po-
lémica y movilizacion de la sociedad espafiola. Mientras las zonas «deficitarias» (receptoras
de agua) intentan que las referidas transferencias se realicen lo antes posible alegando crite-
rios de solidaridad nacional, las zonas «cedentes» se oponen, argumentando que no existen
excedentes o que el recurso debe ser utilizado en los lugares de origen, pues lo contrario
implicaria una pérdida de recursos de algunas regiones en favor de otras (normalmente mas
ricas), y de un factor de desarrollo que podria ser necesario en el futuro. En defensa de esta
argumentacioén invocan sus derechos como «riberenos», pero sucede que estos nunca han

(89) Noobstante, suantecedente mds remoto (sin perjuicio de otros menos relevantes pero anteriores en el tiem-
po) podemos encontrarlo en 1933, cuando por primera vez se aborda la posibilidad de realizar un trasvase para corregir
el déficit hidrico de la region de Levante a través del Plan Nacional de Obras Hidraulicas de Manuel Lorenzo Pardo. En la
altura, el principal argumento esgrimido por el autor de este Plan para justificar la obra (argumento que fue retomado
por todos aquellos que posteriormente defendieron su construccion) era la necesidad de alimentar el regadio murciano
(tradicionalmente la huerta de Murcia, situada en la cuenca del Segura, es una de las mads productivas de Espania). En esta
defensa destacan también otros autores, como el Profesor Manuel Torres, que en su libro El regadio murciano, problema
nacional (1959), relativo a la polémica siempre latente del trasvase, reafirma la rentabilidad de la obra por la mayor pro-
ductividad de este regadio y sus positivas repercusiones en la economia nacional. Un trabajo mds documentado sobre la
materia puede leerse en J. MELGAREJO, Balance economico del Trasvase Tejo-Sequra, Investigaciones geograficas, 2000,
p.70.

(90) De acuerdo con la clasificacion de las obras hecha en el «Anteproyecto General del Aprovechamiento Con-
junto de los RH del Centro y Sureste de Espana», estas se dividen en tres grupos: pre-trasvase (obras de regularizacion
del Alto Tajo y su cuenca); el Acueducto Tajo-Segura (ATS, estructura bdsica del trasvase mediante la que se unen las
cabeceras del rio Tajo al rio Mundo, afluente del Segura) y el pos-trasvase (obras realizadas en la cuenca del Segura para
transportar y distribuir las aguas conducidas por el Acueducto a las zonas irrigables de la cuenca receptora).
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sido contemplados en la legislacion espanola sobre aguas. En contrapartida, a nivel interna-
cional, donde los «derechos riberefios» podrian ser invocados, los derechos de Espana sobre
el caudal permanecen inalterados y son reconocidos por el Convenio de 1998, como antes
hemos mencionado.

En la prdctica, estos derechos adquiridos sobre el Tajo han sido ejercidos, parcialmente,
por Espana en 1995. Asi, mediante el «Decreto-Ley» 8/1995, de 4 de agosto, se adoptaron
medidas urgentes para mejorar el aprovechamiento Tajo/Segura; entre ellas, aumentar el
volumen «trasvasable» en 50 hm3con destino al abastecimiento en la cuenca del Guadiana
y a la mejora hidrica del «Parque Nacional de las Tablas de Daimiel ©». También en 1995, el
Gobierno aprobd la reduccion temporal del caudal del Tajo en su paso por Aranjuez, estable-
ciendo, en la Ley 52/1980, una reduccién de 6 a 3 m3/segundo para atender a las necesidades
del Segura. Por su lado, el Plan Hidroldgico de la cuenca del Tajo®? establecid definitivamen-
te el volumen de agua «trasvasable» en 650 hm3/afno y, finalmente, la LPHE®3 fij6 en 240
hm3el volumen minimo de reserva de agua almacenada en Entrepenas-Buendia®¥, valor
por debajo del cual no es posible trasvasar. Ademads, previa la realizaciéon de un prolonga-
miento del TTS para las planicies de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, junto
con importantes obras de regularizaciéon y conexion con el postrasvase 3.

Como afirma J. MELGAREJO MORENO®9, refiriéndose al caso espanol, el fundamento
juridico de los trasvases se basa en la titularidad estatal sobre las aguas del dominio publico.

(91) EIPN Tablas de Daimiel esta situado en la confluencia entre el rio Cigliela y el Guadiana, en la provincia de
Ciudad Real (Castilla-La Mancha). Su extension es de aproximadamente 15 km? Ademads de las aguas de los rios, el Par-
que se nutre, esencialmente, del Acuifero 23. Este ultimo se extiende sobre una superficie de 5,000 km?, constituyendo
una pieza clave del sistema hidrico de la cuenca del Guadiana. Durante las décadas de los 60 y 70, se respondi6 a la
demanda de agua para riego mediante la canalizacion a partir del rio Guadiana en el drea préxima al Parque, asi como
aumentando exponencialmente las captaciones de aguas subterrdneas. La consecuencia inmediata fue la sobreexplo-
tacion del Acuifero 23 en mas de 200 hm?, y que se secara el rio Guadiana en el tramo comprendido entre los «Ojos del
Guadiana» y el PN Tablas de Daimiel. Este desastre ecologico sin precedentes fue reparado mediante transferencias de
agua del Tajo a través del TTS (aprobadas por el Real Decreto-Ley 6/1990, con las alteraciones introducidas por el Real
Decreto-Ley 5/1993). Resulta obvio que, ante la probabilidad de que se secase definitivamente el Parque, trasvasar aguas
fue la opcién mds sostenible. Asi, el hecho de que el Parque reciba aguas dulces del Tajo con una cualidad diferente a
las que tenia originalmente —en condiciones naturales las aguas del Parque eran mds salinas—, acaba por ser un mal
menor. No obstante, el caso del PN Tablas de Daimiel merece alguna reflexién, una vez que constituye un ejemplo
paradigmatico de lo que podriamos denominar «circulo vicioso tecnolégico». Es decir, el desarrollo tecnolégico, que
permitio solucionar la demanda de agua agricola con recurso a las captaciones en la cuenca del Guadiana, crea un
gravisimo problema ambiental que, a su vez, es remediado recurriendo a otra solucion tecnolégica (el TTS), que causard
impactos —aunque sean menores— en otros puntos de la cuenca del Tajo, asi como en la del Guadiana. O sea, la cura
consistié en aliviar el dolor en lugar de eliminar su origen. Sobre el caso del PN Tablas de Daimiel, ver <http://www.
mma.es/parques/lared/tablas/his_tab.htm> y F. DELGADO, «Derecho de aguas..», op. cit., pp. 312 y ss. Ver también «El
Trasvase Tajo-Segura. Lecciones del pasado», <www.wwf.es>.

(92) ElPlan de Cuenca del Tajo fue aprobado por el Real Decreto 1664/1998, de 24 de julio.
(93) Ley10/2001,de 5 de julio.

(94) Elembalse de Entrepenas, situado en el Tajo, tiene un total de 804 hm? de capacidad y el de Buendia, en el
Guadiela, 1.639 hm3. Datos obtenidos del documento «El Trasvase Tajo-Segura. Lecciones del pasado», <www.wwf.es>.

(95) Se entiende por pos-trasvase, las infraestructuras que parten del final del itinerario del ATS, situado en el
embalse de Talave (rio Mundo, cuenca del Segura), y que distribuyen agua por medio de una compleja red de lechos,
canales y embalses de regularizacion que ocupan la cuenca del Segura y parte de las zonas gestionadas por la Confedera-
cién Hidrogréfica del Jucar en Alicante y del sur, en Almeria. Dados obtenidos del documento, «El Trasvase Tajo-Segura.
Lecciones del pasado», <www.wwf.es>.

(96) J. MELGAREJO, «Politica de aguas y modelos territoriales en el Sureste peninsular», III Congreso Ibérico
sobre gestion y planificacion del agua, Sevilla, noviembre de 2002.
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Es decir, si la titularidad del dominio hidrico perteneciese a las respectivas Comunidades
Auténomas riberenas, posiblemente no existiria ninguna, o serian de menor envergadura,
tal como se constata actualmente en los EEUU©7,

Como explicamos previamente, la LAg de 1985 se fundamento en la tesis de unidad de
cuenca para declarar todas las aguas dominio publico del Estado y gestionadas por este cuan-
do el ambito territorial de la CH estuviese situado en dos o mas Comunidades Auténomas.
Sin embargo, admitié una excepcion al principio: los trasvases. Esta excepcion es practicable
en la presencia de otro axioma fundamental de la LAg, la existencia de cuencas «en supera-
vit». En la época en que se proyecto el TTS, la nocidén generalmente admitida del concepto de
«excedente» era la de que se consideraba en superavit todo el caudal que llega al mar sin ser
aprovechado y que, por tanto, representa una pérdida de recursos.

El concepto hoy en dia ha cambiado, basicamente por dos razones:

— Primera, los agricultores de la cuenca del Tajo®®), especialmente los de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha, se adhirieron a la cultura del regadio, entrando en
conflicto abierto con los agricultores de la cuenca del Segura —principales beneficia-
rios del TTS—. La incontrolada expansion del regadio castellano-manchego originé
un consumo abusivo de los acuiferos —la consecuencia mads evidente fue el desastre
ecoldgico del PN Tablas de Daimiel —, conduciendo el dvido mirar de los agricultores
castellano-manchegos hacia las aguas del TTS. Como mencionan A. ESTEVAN y J.M.
NAREDO®9, el uso consuntivo de los referidos regadios «... es capaz de enjugar cual-
quier hipotético excedente, dando al traste con el axioma fundamental de la politica

(97) De acuerdo con un estudio realizado por Enrique SAN MARTIN, la experiencia de los EEUU en materia de
trasvases suele ser un caso frecuentemente citado por la doctrina espanola, por sus similitudes con el modelo espanol.
Sin embargo, refiere el autor, en los EEUU se realizan dos tipos de trasvases entre cuencas: unos de mayor envergadura,
financiados por el Estado Federal, y otros a nivel estatal, de menor envergadura, por ser entre cuencas mds pequenas
situadas en el territorio de un mismo Estado federado y financiados por él. Este autor concluye que mientras los pri-
meros, o por lo menos gran parte de los primeros, suelen ser un fracaso financiero, los segundos «... repercuten a los
usuarios la prdctica totalidad de los costes de construccién, mantenimiento e operacién de los trasvases, con lo que
ademads de presentar unas cuentas saneadas, logra una eficiencia econémica superior a la del trasvase federal...». Cfr. E.
SAN MARTIN, «Aprendiendo de la experiencia econémica..., op. cit., p. 133. En la misma linea, David. H. GETCHES opina
que actualmente la politica de trasvases estd practicamente obsoleta en los EEUU, entre otras razones porque muchas
de estas obras publicas contaban con fondos del Estado Federal que hoy es imposible o muy dificil conseguir. El mismo
autor refiere que, en 1977, el Presidente Jimmy Carter tomo la polémica medida de eliminar de los presupuestos decenas
de proyectos hidrolégicos que habian sido autorizados, alegando razones econémicas y ambientales. Como muy pocos
proyectos podian ser justificado con base en estos argumentos, después de esta decision no fue financiado ni ejecutado
ningun proyecto federal, y muchos de los proyectos autorizados, pero que todavia no habian sido ejecutados, sufrieron
importantes modificaciones. Cfr. David H. GETCHES, «Los Trasvases intercuencas: Respuestas juridicas a cuestiones de
equidad y medio ambiente...», op. cit., p. 81.

(98) EnEspaiia, la CHT se extiende por cinco Comunidades Auténomas. La extension de la cuenca en Castilla-La
Mancha (ocupa el 48% de ésta), seguida de Extremadura (con el 30%) y Madrid (con el 14,4 %). No obstante, el 80% de la
poblacién se concentra en Madrid y su drea metropolitana, que es una zona de gran intensidad econémica —especial-
mente industria y servicios, situada en un espacio reducidisimo de la cuenca—. Le siguen de lejos Castilla-La Mancha y
Extremadura, con porcentajes inferiores al 10% y predominando las actividades agricolas, asi como fuertes movimien-
tos de emigracion en direccion a las capitales de provincia, especialmente Madrid.

(99) Cfr. A.ESTEVANy .M. NAREDO, Ideas y propuestas para una nueva politica del agua..., op. cit., pp. 82-3, donde
también refieren que el TTS fue un fracaso desde el punto de vista econémico —excepcién hecha de los beneficiarios
directos de las aguas del Acueducto— una vez que en la practica solamente se consigui6 trasvasar la mitad del caudal
previsto —aproximadamente 300 de los 600 hm3/ano—. Sélo en los mejores anos se consiguieron trasvasar 600 0 650
hm3/ano, los restantes, o eran periodos de sequia, o no habia caudal suficiente.
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tradicional de obras hidrdulicas: llevar el agua desde donde sobra hacia donde hace
falta...».

— Segunda, como antes se menciond, los nuevos conocimientos cientificos han aler-
tado sobre la importancia de los ecosistemas de estuarios y los costeros. Por tanto,
ya no se puede considerar que todo el caudal que llega al mar es desperdicio, ya que
este es necesario —y mucho— en los ecosistemas de estuarios y los costeros. Juridi-
camente estas cuestiones estdn bien cuidadas en la DMA@°9, pero en el momento en
que se proyecto y ejecuto el TTS fueron totalmente ignoradas .

I1.2. EL PraN HiDROLOGICO NACIONAL Y LA «SITUACION DE BLOQUEO»
II.2.1. Introduccion

Decia Otto von Bismarckt©? que «para conservar el respeto por las salchichas y por las
leyes, no se puede ver como son hechas». Esta frase se ajusta como un guante a la «Ley del
Plan Hidrolégico Nacional» (LPHN) de 2001, con las alteraciones introducidas in extremis en
julio de 2004!°3. Si no veamos: el PHN estaba previsto en la «Ley de Aguas» (LAg) espanola,
de 1985, con un horizonte temporal de veinte anos, y tardé mas de quince en ser aprobado
—algunos autores®¥ hasta dudaron que llegase a serlo—, y casi tres anos en ser alterado,
precisamente en su pieza bdsica: el Trasvase del Ebro. Ademads, los diferentes anteproyectos
de la ley efectivamente aprobada son una muestra de un gran «zigzag» politico en materia
de aguas.

Como refieren V. PEREZ y J. MEZO®), el PHN ha sido la victima propiciatoria de lo que
ellos denominaron «situacion de bloqueo». Esto, porque entre la idea original del Plan y su
ejecucion se verific6 un cambio politico, social, econémico y hasta ideolégico en la sociedad

(100) Esta cuestion fue ampliamente analizada en el capitulo IT de la TD de A. SERENO. Ultimamente cada vez
son mas las voces doctrinales que defienden la proteccién conjunta de las aguas continentales y aquellas que la DMA
denomina «aguas de transicion y costeras», pues a pesar del escaso valor econémico que tradicionalmente se les atri-
buye, estd empiricamente demostrada la importancia de estas tipologias de aguas en la proteccién de los ecosistemas.
En este sentido, ver, por ejemplo, Jordi SALAT, «Las aguas costeras y de transicién en la Espana Peninsular», Comu-
nicacao apresentada no VI Congresso Ibérico da Agua, organizado pela FNCA, Vitoria 2008; Isabel CARO-PATON, «La
coordinacién entre la Ley de Costas y la Ley de Aguas: retos pendientes y primeros e importantes avances», en EJ. Sanz
Larruga, y M. Garcia Pérez, Estudios sobre la ordenacion, planificacion y gestion del litoral: hacia un modelo integrado y
sostenible, Observatorio del Litoral y Fundacion Pedro Barrié de la Maza, A Coruia, 2009, y Francisco Javier SANZ, «Nue-
vas orientaciones sobre la ordenacién del medio ambiente marino y costero en Espana», Revista General del Derecho
Administrativo, nim. 25, 2010.

(101) Actualmente, las consecuencias «ignoradas» de los efectos del TTS en la Cuenca del Tejo constituye el prin-
cipal motivo de las reivindicaciones de la «Red del Tajo/Rede do Tejo», una asociacion que retine a ciudadanos espanoles
y portugueses de esta CHI a favor de la proteccién ambiental de esta cuenca. Ver «Conclusiones de las Jornadas “Por un
Tajo vivo”», realizadas en Talavera de la Reina, dias 20 a 22 de abril de 2007.

(102) Otto von Bismarck, citado por A. AZEVEDO ALVES e .M. MOREIRA, O que € a Escolha Publica?.., op. cit., p. 49.

(103) Real Decreto Ley 2/2004, de 18 de junio, por el que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidro-
l6gico Nacional.

(104) Ver Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Prélogo a la tesis de Silvia del SAZ, Aguas Subterrdneas, aguas publicas...
op. cit.; y M.F. CLAVERO AREVALO, en el Prélogo a la tesis de Maria del Carmen ORTIZ de TENA, Planificacién Hidrolégi-
ca..., op. cit.

(105) Cfr. V. PEREZ y J. MEZO, «Politica de agua en Espafia...», op. cit. La denominada situacién de bloqueo estd
igualmente bien retratada en el articulo de ]. BUKOWSKI, «Spanish Water Policy...», op. cit.,, pp. 46 y ss.
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espanola, de tal orden que sobrevino una situaciéon de incompatibilidad entre esta tltima y
la politica del agua consagrada en el «Plan Hidrolégico Nacional». A nivel doctrinariot°®, ya
se habia puesto en evidencia que, por regla general, la planificacion hidrolégica es siempre
un motivo de conflicto social, dada la imposibilidad de satisfacer por igual a todos los intere-
sados. Sin embargo, el fendémeno que se verifico en Espana es mucho mds agudo y, por tanto,
merecedor de un analisis mads apurado.

Los diversos Gobiernos que propusieron los respectivos anteproyectos de PHN (del pri-
mero en 1993 al ultimo en 2001) no consiguieron asimilar, o por lo menos no totalmente, el
paso de la tradicional «comunidad politica hidrdulica» a la comunidad de la década de los
80y 90. La primera estaba constituida por un nucleo restringido integrado, basicamente,
por los funcionarios de la «Confederacion» —homologa a las «Administracoes de Regiao Hi-
drografica» (ARH) portuguesas—, las empresas de construccion e hidroeléctricas y las aso-
ciaciones de agricultores, existiendo entre ellos un alto grado de entendimiento. Es de facil
comprensién que asi fuese, si consideramos que el aumento de la demanda de agua para
la agricultura era vista como legitima, y la construcciéon de mads obras hidrdulicas como la
respuesta logica a esa demanda. Sin embargo, esta se volvid insaciable y, ademas, la Politica
Agricola Comun (PAC) contribuyé a su crecimiento. Paralelamente, el deterioro ambiental
iba en aumento.

La reaccion frente a este «estado de cosas» fue la aparicion de nuevos actores y nuevos
argumentos. Todos ellos son, en mayor o menor medida, responsables por la «situaciéon
de bloqueo». Sin perjuicio de que consideremos la importancia de un factor fundamen-
tal, pero de cardcter inequivocamente coyuntural —la alternancia de Gobierno en marzo
de 2004—, nitidamente son cuatrot°? los argumentos estructurales esgrimidos contra la

(106) Asi, por ejemplo, Francisco NUNES CORREIA refiere que «.. Compatibilizar os interesses e os pontos de
vista de todos é dificil ou mesmo impossivel (...) A solucao encontrada nunca € (...) integralmente satisfatoria para todas
as partes, o que pode criar dindmicas de resisténcia ou de bloqueamento...». Cfr. . NUNES CORREIA, «O planeamento de
recursos hidricos...», op. cit., p. 8. Ver también Luis COLACO ANTUNES, O direito do ambiente como direito da complexi-
dade, Almedina, Coimbra, 1998.

(107) Cfr. V. PEREZ y J. MEZO, que incluyen también el argumento politico como factor estructural, refiriendo
que la fuerte oposicion al PHN, tanto en el Congreso como en el Senado, jugé un papel inmediato en la paralizacion
del proyecto. Esto constituye un hecho indiscutible, y no sélo en el caso del Proyecto de PHN de 1993, también en el
de 2001, pues fue precisamente una inesperadisima alternancia de Gobierno lo que paralizé literalmente las obras del
trasvase del Ebro, varios meses antes iniciadas. Ver, V. PEREZ y ]. MEZO, «Politica de agua en Espana...», op. cit. En nuestra
opinién, este bloqueo forma parte de la lucha politica y partidaria normal en democracia. No obstante, parar un pro-
yecto de enormes dimensiones, como el PHN, constituye un factor mucho mas penalizador que parar otros proyectos,
medidas o decisiones de menor transcendencia. Esto porque, debido a su dilatada fase de aprobacién, no basta una
legislatura —ni a veces dos— para que sea el mismo equipo gubernamental el que lo aprueba y ejecuta. En este sentido,
Jan CAYESSENS analiza la influencia que tuvo el Parlamento Europeo en la paralizacién del PHN, refiriendo: «... Of course
it is difficult to judge if the Spanish Government’s decision was caused by the Commission’s hesitant attitude or if I
was just a by-product of the change of government. Yet informed sources attribute the European Commission’s critical
attitude towards the Plan at least partially to the EP’s pressure (...) as well as the public pressure by NGOs and citizen’s
groups (..) Scrutiny and control by the EP in the SNHP case was reactive. The EP started dealing with the Water Plan due
to massive public mobilization, not as the result of systematic scrutiny of EU policy implementation...». Cfr. J. CAYES-
SENS, «The European Parliament and the Implementation of EU Environmental Policies: the Case of the Spanish Water
Plan, op. cit,, p. 213. Por su parte, otros autores: David TABARA, Meritxell COSTEJA y Fincent VAN WOERDEN adicionan
otros argumentos que contribuyeron al bloqueo, concretamente: el argumento catastrofista (como la desaparicién de
determinadas especies, cambio climatico, etc.), el naturalista, sostenibilista, experto-jurista y experto-economista. Cfr.
D. TABARA y otros, «Las culturas del Agua en la Prensa Espanola. Los marcos culturales en la comunicacién sobre el Plan
Hidroldgico Nacional», Report produced as part of Workpackage 4 of the HarmoniCOP Project, 2003. Sin embargo, en
nuestra opinién, todos ellos constituyen una manera diversa de denominar las cuatro tipologias basicas de argumentos
utilizados.
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tradicional politica del agua: los de cardcter econdmico, cardcter medioambiental, cardcter
juridico-internacional y caracter territorial.

Los argumentos de cardcter econdmico surgieron como corolario del trabajo cientifico
en esta area realizado por un grupo de economistas®, que demostré que el valor real del
agua no estaba siendo pagado, una vez que este deberia incluir la amortizacion de las obras
hidraulicas —soportadas por el presupuesto estatal y, a veces, cofinanciadas por partidas
comunitarias—, pero cuyos principales beneficiarios eran un grupo restringido de ciuda-
danos. Ademas, el coste medioambiental no estaba incluido en el precio real del agua. Fi-
nalmente, se cuestionaban la viabilidad econémica de los regadios espanoles, teniendo en
consideracion los caminos recorridos por la Comunidad tras la reforma de la PAC 9,

Los argumentos de cardcter medioambiental, por su parte, mostraban que la sociedad ci-
vil era cada vez mas sensible a los problemas ambientales derivados de los usos y abusos del
agua. Paulatinamente, fueron creadas diversas asociaciones, algunas de cardcter académico
—como es el caso de la Fundaciéon Nueva Cultura del Agua®°—. Estos hicieron oir su voz,
tanto en manifestaciones de calle como en la propia Comision Europea ™.

Los argumentos de cardcter juridico-internacional mostraban que, a pesar de que no ha-
bia normas internas, internacionales o comunitarias prohibiendo los trasvases, estos esta-
ban cada vez mas sujetos a condicionantes de cardcter juridico. La legislacién comunitaria
aprobada consecutivamente, desde la LAg de 1985 hasta la LPHN 10/2001, fue siempre en ese
sentido. Simultdneamente, la capacidad de Portugal®?, en su cualidad de Estado miembro

(108) Ver como ejemplos de ese auténtico «alud» de trabajos publicados sobre el tema: C. GENOVES, L. AVE-
LLA y M. GARCIA, «Precios, costos y uso del agua en el regadio mediterrdneo»; .M. SUMPS], «Efectos de las politicas
tarifarias sobre la demanda de agua, renta agraria y recuperacion de costes de la agricultura de regadio en Espana»;
P. ARROJO y otros, «El andlisis coste-beneficio y su vigencia relativa en la valoracion de grandes proyectos hidrdu-
licos». Todos estos trabajos fueron publicados en el libro El Agua a Debate desde la Universidad. Hacia una nueva
cultura del agua. I Congresso Ibérico sobre planeamento e gestdo da dgua, Zaragoza, 1998. Ver también, del libro del
11 Congresso, Una Cita Europea con la nueva cultura del agua: La Directiva Marco. Perspectivas en Portugal y Espana,
Zaragoza, 2001, F. AGUILERA KLINK, «Valor, usos y precio del agua: La proteccion de los recursos hidricos y el papel
del analisis econémico en la Directiva 2000»; P. ARROJO, «Hacia una nueva racionalidad econémica en la gestion de
aguas»; FERREIRA DOS SANTOS, «Repercussoes do custo de escassez e dos custos externos ambientais no preco da
dgua: Algumas reflexoes».

(109) Sobre esta cuestion ver, por ejemplo, Antonio ESTEVAN, «Los antecedentes del Trasvase del Ebro:...», op.
cit.,, p. 700, donde refiere: «... La reforma de la Politica Agraria Comun serd de gran ayuda en esta reorganizacion (...) se
deberdn establecer limitaciones de los cultivos subvencionables en funcién de la adecuacién ecolégica de los cultivos al
territorio (..) y estimulard los cultivos de secano, o algunas alternativas de cultivo en regadio razonables...». En este sen-
tido, también Eugénio SEQUEIRA, «O Empreendimento do Alqueva e a gestao sustentada de dgua na bacia do Guadiana
face a Directiva Quadro da Agua», Una Cita Europea con la nueva cultura del agua: La Directiva Marco. Perspectivas en
Portugaly Esparia, 11 Congresso Ibérico da Agua, Zaragoza, 2001, p. 257.

(110) Ver, por ejemplo, los fora organizados por la FNCA, <www.fnca.org>, especialmente los Congresos Ibéricos
del Agua.

(111) De acuerdo con Jan CAYESSENS, «The European Parliament...», op. cit., p. 218, «... Several public events were
organized in Brussels, a “Blue March” to Brussels assembled more than 10.000 people. The SNHP was also subject to
nine petitions to the EP in 2002, many of them carrying a large number of signatories (..) Although petitions are used
in many different situations, they generally served to bring to the Parliament’s attention an alleged maladministration
or grievance...». Ver también la queja contra la LPHN 2001 presentada a la Comision Europea por particulares y diversas
asociaciones ambientales (un total de 65) por incumplimiento del Derecho Comunitario, especialmente de la DMA, la
Directiva Aves (79/409/CEE) y la Directiva Habitats (92/43/CEE), en 12 de julio de 2001.

(112) Lainfluencia de las negociaciones conducentes a la aprobacion de la CA en el cambio de la politica interna
de aguas espanola serd analizada seguidamente, en este mismo capitulo. Esta influencia es también considerada por
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de la Unién Europea, para oponerse a aquellos proyectos y planes con impactos aguas abajo
aumentoé exponencialmente desde 1986.

Los argumentos de cardcter territorial, sin infravalorar los tres argumentos antes citados,
han sido, en nuestra opinion, los que tuvieron mayor peso ). E1 PHN abrié un conflicto irre-
conciliable entre las Comunidades Auténomas (CCAA) cedentes 4 y las CCAA receptoras 9.
Juridicamente, las CCAA cedentes no pueden invocar ningun tipo de derechos riberenos,
una vez que la legislacién interna legitima los trasvases —concebidos como una excepcién
al principio de la unidad de cuenca, y justificados desde que estan fundamentados en el
interés nacional—. La definicién de «interés nacional» es desde luego mucho mads discutible
—y fue muy discutida—, siendo el principal motivo de polémica el destino de las aguas «en
superavit». Es decir, se habria admitido por las CCAA cedentes que estas se destinasen a con-
sumo humano —en la ausencia de mejores alternativas para determinadas poblaciones—.
Mas dificil era admitir la cesion para alimentar la demanda agricola de las CCAA receptoras,
que, ademds, en algunos casos, hacian la competencia directa a las Comunidades cedentes
en el mercado de determinados productos de regadio. A pesar de que la Ley del Plan Hidro-
l6gico Nacional se refiera expresamente a que el destino del agua no sera crear nuevos rega-
dios sino saciar las necesidades de los ya existentes, la verdad es que algunas de las CCAA ce-
dentes reclamaban para ellas mismas mads agua para el desarrollo de sus aprovechamientos
agricolas. Famosas son las intervenciones publicas de José Bono"®, Presidente de Castilla-La
Mancha, en defensa de los agricultores de su Comunidad, asi como la sobreexplotaciéon de
los acuiferos de la Comunidad castellano-manchega con graves impactos tanto en las zonas
humedas dependientes del Alto Guadiana como en la vecina cuenca del Vinalopé —Ila polé-
mica sobre esta ultima serd abordada a continuacion—.

otros autores como un factor relevante para explicar el fenémeno, como por ejemplo, ]. BUKOWSKI, que escribe: «Other
external factors constraining (..) were (...) and the fact that the proposal PHN had serious implications for transborder
water agreements with Portugal». Cfr. ]. BUKOWSKI, «Spanish Water Policy...», op. cit., pp. 46 y ss. Ver también V. PEREZ
y J. MEZO, «Politica de agua en Espana...», op. cit.

(113) Asilo demuestra el estudio realizado por David TABARA y otros, Las culturas del Agua.., op. cit. En este
estudio, los autores realizan un analisis del contenido de la comunicacién social espanola durante el periodo com-
prendido entre la elaboracion y la aprobacion del PHN, utilizando la metodologia heuristica propuesta (entre otros)
por C. LACEY y D. LONGMAN (1997), que prueba la fuerte correlacién entre la intensidad de la cobertura por parte
de los mass media y la preocupacion publica por el ambiente. Los autores seleccionaron un total de ocho argumen-
tos a favor (de indole nacionalista y expansionista) y en contra del PHN (territorialista, catastrofista, naturalista,
sostenibilista, experto-economista y experto-jurista), concluyendo, claramente, que el territorialista habia sido el
argumento mds invocado, aunque se constatase también una tendencia al aumento del argumento sostenibilista.
Paralelamente, los argumentos nacionalistas son los mds criticados por los defensores de los demds argumentos. En
este sentido, ver también J. MAESTU, «Public Participation in River Basin management in Spain. Reflecting changes
in external and self-created context», Report produced as part of Workpackage 4 of the HarmoniCOP Project, 2003,
p. 25.

(114) Por «CCAA cedentes» se entiende las Comunidades Auténomas que ceden recursos hidricos y cuyo territo-
rio estd incluido total o parcialmente en la cuenca de origen de una transferencia de agua dada.

(115)  Por «CCAA receptoras» se entiende las Comunidades Auténomas cuyo territorio no estd situado en aquella
cuenca donde se encuentra el origen del agua que reciben.

(116) Sobre las intervenciones de José Bono contra los trasvases con origen en las CH de Castilla-La Mancha
—Comunidad de la que, en ese momento, era Presidente—, ver V. PEREZ y J. MEZO, «Politica de agua en Espaia...»,
op. cit., p. 636. También, sobre su posiciéon —radicalmente diferente— a favor de los trasvases del Ebro —situados
fuera de su Comunidad—, ver A. ESTEVAN, «Los antecedentes del Trasvase del Ebro: proyectos fracasados y proble-
mas construidos», A Directiva Quadro da Agua: Realidade e Futuro, 111 Congresso Ibérico, Sevilla, noviembre de 2002,
pp. 696y ss.
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A estos argumentos «territorialistas» se oponian los argumentos «nacionalistas®»,
invocando el deber de solidaridad entre la Espana seca y la Espana humeda, la teoria del
«excedente», la cohesion nacional y otros argumentos similares. Incluso, entre la doctrina
juridica, A. FANLO®™® coloca el énfasis en la «.. concepcion estatal de la politica hidraulica
que, superando la consideracion de cada una de las cuencas hidroldgicas, concibe Espana
como una unidad hidrogeolégica, caracterizada por sus desequilibrios hidricos, territoria-
les y temporales. La figura del Plan Hidrolégico Nacional, cuya aprobacion corresponde a
las Cortes Generales, responde a esa realidad...». Sin embargo, ninguin Estado puede ser con-
cebido como unidad hidrogeologica —tal vez con la excepcion de algunos Estados-isla—,
dado que los rios no conocen fronteras, sean estas administrativas y/o politicas. Paradéjica-
mente, el mismo autor llegaria mads tarde a lamentar amargamente los pactos establecidos
entre la Administraciéon General del Estado y el Gobierno de la Comunidad de Cataluna al
margen de la «Confederacion Hidrografica del Ebro», y relativamente a la gestion de esta
cuenca. Tales pactos —calificados por A. FANLO®™9 como violadores del principio de la leal-
tad institucional— y otros similares suscitaron la opinién de que, bajo el interés nacional
frecuentemente invocado, subyacian intereses territorialmente localizados e, incluso, una
consciente discriminacion en el tratamiento dado por la Administracion Central a algunas
CCAA en detrimento de otras, todas ellas pertenecientes a la misma «Confederacién Hidro-
grafica».

I1.2.2. Los proyectos del «Plan Hidrolégico Nacional»

El primer anteproyecto de «Plan Hidrologico Nacional» (PHN) fue presentado publica-
mente en 1993, lo que es poco habitual si consideramos que los anteproyectos de ley, por
lo menos en Espana, suelen ser «leyes tapadas». Sin embargo, en la practica, el texto no fue
de facil acceso y circul6 restringidamente, sustituyendo el amplio debate que, en nuestra
opinion, deberia haber sido suscitado por la Administracion Central —en ese momento,
Ministerio de Obras Publicas y Transportes—. Este Anteproyecto —el mds megalémano de
todos— preveia varios trasvases®° a partir de las CH del norte, entre las cuales la del Duero.
Tal pretension generoé una fuerte reaccion por parte del Gobierno portugués y de la opiniéon
publica en general, dando origen a las negociaciones conducentes al actual Convenio de 1998
—a continuacién analizado—.

(117) Una critica muy completa y sistematica a las diferentes tipologias de estos «argumentos nacionalistas»
puede leerse en M. CHOLIZ, «La defensa del PHN y del trasvase del Ebro en la propaganda politica: andlisis de la argu-
mentacién», A Directiva Quadro da Agua: Realidade e Futuro, Il Congresso Ibérico, Sevilla, noviembre de 2002, pp. 570
y ss.

(118) Cfr. A. FANLO, «La problematica general de los organismos de cuenca...», op. cit., p. 354.

(119) Asimenciona A. FANLO: «... si la cooperacion es (...) un principio inherente a nuestro sistema de reparto
del poder publico, su plasmacion requiere lealtad institucional, para no burlar el delicado equilibrio del sistema en su
conjunto. Existen problemas que afectan a varias o todas las Comunidades Auténomas (...) En esas circunstancias, no
parece que tengan justificacion las formulas convencionales bilaterales, en la medida [en] que condicionan o hipote-
can la solucion adoptada para el conjunto de las Comunidades Auténomas afectadas. El caso del Convenio del Delta
del Ebro resulta paradigmatico, pues la determinacién del régimen hidrico del rio Ebro, afecta a los intereses de las
restantes ocho Comunidades Auténomas, integradas en la Confederacion Hidrografica...». Cfr. A. FANLO, «La ruptura
del principio de unidad de la cuenca: El Plan de proteccion integral de delta del Ebro», RarAP, 22 de junio de 2003,
pp. 184-5.

(120) De acuerdo con M. CHOLIZ, estaban previstos un total de catorce trasvases de diferente envergadura y 200
embalses. Cfr. M. CHOLIZ, «La defensa del PHN y...», op. cit., p. 567.
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PLAN HIDROLOGICO NACIONAL

MEMORIA

IS AS DAL EARES

3768
VAN O OG0 VA oA R0

S etROC e

mmma P amwm

N

ISILAS CANARIAS

%0 VOLLMEN AMUAL MEDID TRANSFERDO

RED HOROGRATCA
ALMENTAOA DRECTAVENTE

08 s vaores son e sy st exgesados n /o0 |
oyt ]

[<]

Fuente: Proyecto Plan Hidrolégico Espanol de 1993,
Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente (MOPTMA) de Espana

El proyecto fue aprobado por el «Consejo Nacional del Agua» ), pero no pasé en el Con-
greso de los Diputados, que exigié que el PHN fuese acompanado de un «Plan Nacional de
Regadios», que tampoco pasé en el Senado, y exigioé que los Planes de Cuenca Hidrografica
fuesen presentados simultaneamente con el «Plan Hidrolégico Nacional». Siendo asi, cuando
las Cortes Generales fueron disueltas en 1996, ni habia planes de cuencas ni Plan Nacional de
Regadios. Notese que, en ese momento, se levanté una viva polémica dentro de la doctrina
espanola sobre la prioridad en el tiempo de los planes de CH relativamente al PHN 22,

(121)  El Consejo Nacional del Agua (CNA) tenia 77 miembros, de los cuales 32 eran pertenecientes a la Administra-
cion Central, 25 a las CCAA, 12 eran usuarios y 8 afectados. Dado que las decisiones eran tomadas por mayoria, bastaba
que la Administracion Central consiguiese anadir 7 votos mds a los suyos para obtener mayoria. El PHN fue aprobado
por el CNA en julio de 1994, con los votos en contra de las CCAA cedentes y de los usuarios afectados.

(122) Esta polémica se analiza en el capitulo IV de la TD de A. SERENO, seccion, 1V.2.2.1.b). «A relacao entre os
Planos de Bacia e o Plano Nacional. Prioridade temporal dos planos». Sin embargo, la polémica parece haber perdido
significado a la luz de la DQA, que pone el énfasis en la planificacién a nivel regional. Es decir, a nivel de las Demarcacio-
nes Hidrograficas, sean estas nacionales o internacionales. Como refiere L. KRAMER: «Si Esparfia establece o no un Plan
nacional sélo le incumbe a ella y no interviene el derecho comunitario. Sin embargo, el derecho comunitario impone
algunas obligaciones a los Estados, en el caso en que decidan elaborar dichos planes generales...». (Cfr. L. KRAMER, «El
Derecho de Aguas en la Unién Europea. Situacién actual y perspectivas, visto desde Espana», Derecho de Aguas, Funda-
cion IEA, Murcia, 2006, p. 99). Asi, el plan nacional constituye una opcién voluntaria de cada Estado. Y es aqui donde
comienza el punto de ruptura en la doctrina. Mientras para algunos autores la planificacién es la «columna vertebral»
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La alternancia de Gobierno originé también un cambio de estrategia en la politica de agua.
Esta vez, se abrio el debate social a la vuelta del PHN a través del «Libro Blanco del Agua en Es-
pana» —publicado en diciembre de 1998 —. Mientras, los Planes de CH habian sido publicados
en 1997, pero la demora, tanto en el Proyecto del «Plan Nacional de Regadios» como del propio
«Plan Hidrolégico Nacional» (PHN), hizo imposible su aprobacion en la misma legislatura,
que acabd en marzo de 2000. Sin embargo, la revisién de la «Ley de Aguas» espafiola (LAg)
de 1999 preveia ya medidas alternativas para incrementar la disponibilidad de agua en cada
cuenca, especificamente, a través de los «mercados de agua» y de las técnicas de reutilizacion,
advirtiendo, ademas, de que tales medidas no evitarian la necesidad de otras obras publicas.

La obra publica inevitable era el trasvase del Ebro, y la ley habilitadora de esa transferencia
fue aprobada en 2001, a pesar de las mds de 240.000 alegaciones presentadas, de las quejas
del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Aragén®3 —una de las Comunidades Auténo-
mas mas afectadas—y de las asociaciones® de la sociedad civil, de las ONG y de los usuarios
ante la Comision Europea, e, incluso, de esta ultima, ante el TJCE, por la falta de transparencia
del Gobierno espanol en los pertinentes procesos de informacion y participacion publica ).

Sin embargo, la alternancia «inesperada®®» de Gobierno, en marzo de 2004, ha sido el
factor fundamental en el cambio de la politica espanola de agua. El nuevo ejecutivo abando-
no el Proyecto del Ebro, a través del Real Decreto Ley 2/2004 %7, de 18 de junio —que alter6 la
Ley 10/2001, de 5 de julio, del «Plan Hidrolégico Nacional»—. Precisamente la modificaciéon
fundamental que el referido Real Decreto Ley introduce es la derogacién de los articulos®®
correspondientes a las transferencias del agua entre el Ebro y las CH de Cataluna, «Jucar»,
«Segura» y del sur. En sustitucion del trasvase fue aprobado un conjunto de aproximada-
mente cien medidas alternativas® y mds amigas del medio ambiente. Estas tienen sobre

de la LAg, y, por tanto, sin PHN la ley sera incapaz de cumplir sus objetivos, otros divergen claramente. De modo muy
frontal, S. MARTIN-RETORTILLO refiere que «La experiencia habida con el PHN parece asumir como punto de partida
que, en el fondo, por encima de las exigencias a las que mds o menos formalmente pudiera responder, su razén ultima
no era sino la de facilitar como fuera un titulo habilitante para hacer realidad diferentes trasvases..». (Cfr. S. MARTIN-
RETORTILLO, Derecho de aguas..., op. cit., p. 38). Nosotros estamos de acuerdo con esta idea, que ademads estd implicita
en la propia LPHN de 2001. La verdad es que los contenidos reservados al PHN pueden resumirse a dos: coordinar los
PCH, y establecer las condiciones bajo las cuales deberan realizarse las transferencias planeadas. En nuestra opinion,
la primera funcién del PHN es facilmente substituible por la via de los mecanismos de articulacion que podrian esta-
blecerse entre las Autoridades de DH responsables de los PDH. De ahi que, concordando con la opinién de S. MARTIN-
RETORTILLO, consideremos que el PHN no es mds que un titulo habilitante de los trasvases.

(123) Ver «General Submissions and Considerations by the Government of Aragén with Respect to the Docu-
ment presented by the Ministry of the Environment to the National Water Council on 5" September 2000 under the
title of “The National Hydrological Plan”. Document approved in the extraordinary Government Council meeting held
28 . Gobierno de Aragén».

(124) Ver la queja contra la LPHN de 2001, presentada ante la Comisiéon Europea por particulares y diversas aso-
ciaciones ambientales (en total 65) por incumplimiento del Derecho Comunitario, especialmente la DMA, la Directiva
Aves (79/409/CEE) y la Directiva Hébitats (92/43/CEE), en 12 de julio de 2001.

(125) Cfr. D. TABARA y otros, «Las culturas del Agua en la Prensa Espanola...», op. cit.

(126) Referimos que fue «inesperada» porque, como es publico y sabido, el cambio estuvo relacionado con el
atentado en la Estacion de Atocha (Madrid) conocido como «11-M», y se produjo contra todos los prondsticos y encues-
tas, que «predecian» la continuidad del Gobierno en ejercicio.

(127) BOE num. 148, sabado 19 de junio de 2004, p. 22453.

(128)  Ver la Disposicion derogatoria tnica del Real Decreto Ley 2/2004, que establece: «Quedan derogados los
articulos 13, 16, 17, 18, 19, 21, 22, 23 y 36.4, segundo inciso (desde: “Por dicha razén ..”, hasta: “.. 1a presente Ley”), de la Ley
10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional».

(129)  Ver los Anejos 111y IV del Real Decreto Ley 2/2004.
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todo en cuenta el ahorro, la mejoria en la gestion y reutilizacion del agua a bajo coste, siendo
la «medida estrella» la instalacion de veinte estaciones desalinizadoras. Ademas, la partida
destinada al conjunto de acciones es muy inferior a la de la ejecucion de las obras del acue-
ducto, obra que quedo paralizada (3°).

Sin embargo, el abandono del trasvase del Ebro gener6 una polémica sobre la que es im-
portante reflexionar aqui. Se trata del futuro de la Transferencia Jucar-Vinalopo. Como se
menciono, las aguas del Ebro estaban dirigidas, entre otras CH, a la del Jucar. Por su parte,
estaba previsto que 80 hm3/ano® del Jucar serian transferidos al Vinalopd. Hasta aqui, esta
era una cuestion interna, en nada afecta a la relacion hispano-lusa, pero pensamos que ya no
lo es cuando trae alaluz una obra ya ejecutada, el Trasvase Tajo-Segura (TTS), que afecta a una
de las CHHL mas importantes desde el punto de vista estratégico. Si no veamos:

La CH del Jucar esta situada en las CCAA de Valencia, Aragén y Castilla-La Mancha; por su
parte, la del Vinalopd, una cuenca mds pequeina, mas al sur y con mas escasez de recursos,
estd situada en las CCAA de Valencia y Castilla-La-Mancha. Dentro de la Comunidad Valencia-
na —en cuyo territorio esta situada la mayor parte de la cuenca del Vinalopé— existia una
confrontacion secular por las aguas de esta, entre dos de sus provincias, Valencia y Alicante.
El trasvase de aguas del Jucar al Vinalopd era una aspiracion antigua de los alicantinos, pues
los primeros proyectos de transferencia se remontan al siglo xv?. Sin embargo, nunca hubo
dentro de lamisma Comunidad Valenciana la «solidaridad» o entendimiento suficiente entre
dos de las provincias de esa Comunidad (Valencia y Alicante) para llegar a un acuerdo y ejecu-
tar las obras necesarias para el trasvase, volviéndose la desavenencia sempiterna. Mientras,
con la aparicién en escena del «tercero en discordia», la Comunidad de Castilla-La Mancha, la
trama se complicé sobremanera. Como se menciond, el nacimiento del Vinalop6 se situa en
esta Comunidad, que, por influencia de la PAC, habia desarrollado, desde finales de la década
de los 80, la agricultura de regadio, sobre todo con recurso a los acuiferos subterraneos, algu-
nos de los que abastecian de aguas al Vinalopd. Asi, los agricultores castellano-manchegos se
apoderaron, por la via de hecho, de los caudales en discordia —o, por lo menos, de parte de
ellos—. Algo similar sucedié con la cuenca del Jucar, en la parte situada en aquella misma Co-
munidad. Desde la década de los 80, los caudales de ambas cuencas han disminuido «visible-

(130) Segun El Mundo, «... se calcula que el coste serd 400 millones inferior al presupuestado para el trasvase,
incluyendo nueve millones de indemnizacién por paralizar los dos tramos...». Cfr. «El Gobierno aprueba un centenar de
medidas para contrarrestar la derogacion del trasvase del Ebro», El Mundo, 18 de junio de 2004.

(131) Esta transferencia estd prevista en el Plan Hidrolégico del Jucar, aprobado el 6 de agosto de 1997, que reco-
noce la necesidad del Vinalopé como sistema de explotacion de la Confederacion Hidrografica del Jucar.

(132)  El primer proyecto alicantino de construccion de un canal para transportar aguas captadas en el Jucar (y no
so6lo, también se pretendia agua del Segura y de otros pequenos rios, fuentes y lagunas préximas) remonta a 1420. Ni
este Proyecto, ni otros que lo siguieron, fueron, en la practica, totalmente ejecutados, principalmente por la oposicién
de la provincia de Valencia, que llevo el caso a los correspondientes tribunales. Incluso hubo episodios parecidos a los
de los EEUU en el caso Owen Valley c. New Jersey. Asi, en 1909, el Canal de la Huerta, construido desde Villena hasta cerca
de Alicante, fue parcialmente dinamitado, por lo que fue necesario enviar a Villena a la Guardia Civil para restablecer el
orden. Una historia més pormenorizada de todos los proyectos de trasvase entre el Jucar y el Vinalop6, desde 1420 hasta
hoy, puede leerse en A. ESTEVAN y .M. NAREDO, Ideas y propuestas ..., op. cit., pp. 105 y ss. Ver también Joaquin MELGA-
REJO, Andrés MOLINA y M.A. BLANES, Andlisis Juridico-Economico de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre
de 2004 por la que se anulan diversos articulos del Plan Hidrologico de la Cuenca del Jticar, Instituto Universitario de
Aguay Ciencias Ambientales, Universidad de Alicante, 2005, pp. 6 y ss., y Ramén MARTIN MATEO, «Sobre trasvases, con-
cesiones y convenios. El suministro de agua a la comarca del Vinalopé», REDA, nim. 96, octubre-diciembre de 1997.
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mente», de modo practicamente inexplicable33, con los consecuentes impactos negativos
en la calidad de las aguas, que, ademads, ya antes eran poco recomendables.

El denominado «efecto 80» fue la expresion usada genéricamente para aludir al ciclo
seco iniciado en esa década, provocando la disminucién de caudales y otras anomalias. Asi,
mientras el «Plan Hidrolégico del Jucar» (1997) consideraba esta cuenca «en superavit», pu-
diendo parte de sus caudales ser conducidos al Vinalopd, la LPHN 134 (2001) preveia que parte
de las aguas del Ebro debian ser cedidas al Jucar, dado que esta cuenca estd claramente nece-
sitada de contribuciones externas. En verdad, ambas cuencas presentan escasez de recursos
y problemas de calidad, aunque sea peor la situacion de la de Vinalopd. Con el Trasvase del
Ebro el Gobierno intentaba solucionar el problema de ambas®, habiendo, ademas, escogi-
do el Jucar como cuenca piloto y obtenido fondos comunitarios tanto para su restauracion
como para la ejecucion del Acueducto Jicar-Vinalop6©3©.

La derogacion del Trasvase del Ebro, en 2004, no ha significado el abandono del Proyecto
del Jucar-Vinalopo, pues las disposiciones relativas a este no han sido alteradas por el Real
Decreto Ley 2/2004; de ahi que Alicante continuase con sus pretensiones, esta vez legal-
mente reconocidas. Contra ellas se levantaron no sélo Valencia —como histéricamente era
habitual—, sino también los beneficiarios de los acuiferos de Castilla-La Mancha, especifica-
mente una ONG de Albacete (capital de provincia situada en La Mancha oriental), median-
te la peticion de anulacion de varios preceptos del reglamento que desarrollaba el Decreto
que aprueba el Plan de Cuenca del Jicar®?, con el objetivo de paralizar las obras del trasvase

(133) De hecho, ni siquiera el informe del BEI explica completamente a qué se debe esta stbita disminucion de
caudales —aunque la relacione con la disminucién del nivel piezométrico de los acuiferos de La Mancha oriental, al
ritmo de 1m3/ano—, denominando esta tendencia «efecto 80». Cfr. Banco Europeo de Investimento, Detailed Analysis
«Conduccion Jicar-Vinalopo», Luxemburgo, BEI, 2003, p. 12.

(134) La LHPN 10/2001 preveia 63 hms3/ano para el Jucar, a pesar de que, con la mejora y modernizacion de las
técnicas de riego, se habia conseguido ahorrar agua. No obstante, esta agua adicional, producto del ahorro, no habia sido
prevista en el PBH del Jucar, que la consideraba una cuenca «excedentaria».

(135) Como refiere A. ESTEVAN, aunque la LPHN no lo mencionase expresamente, el Trasvase del Ebro también
se destinaba a Castilla-La Mancha, pues, una vez que los agricultores castellano-manchegos estaban a usar por la via
de hecho las aguas de las cuencas del Jucar y del Vinalopg, las contribuciones externas del Ebro para las dos cuencas
pondrian un punto final a la contienda entre aquellos usuarios y los valencianos. De ahi, deduce el autor, que el expre-
sidente de la CA de Castilla-La Mancha (José Bono) —un fuerte opositor al Trasvase del Tajo— no se pronunciase nunca
contra el Trasvase del Ebro. Cfr. A. ESTEVAN, «Los antecedentes del trasvase del Ebro...», op. cit., p. 697.

(136) De acuerdo con la Estrategia Comun de Implementacion de la DMA, cada EM tenia que escoger una cuenca
piloto para implementar la Directiva. Por regla, los Estados Miembros escogieron cuencas muy degradadas, donde la
calidad era escasa y existian otros problemas ambientales asociados, a fin de demostrar la eficacia de la aplicacion de
la Directiva. Asi, por ejemplo, Portugal escogi6 la cuenca del Guadiana y Espana la del Jucar. La Albufera de Valencia
y el tramo final del Jucar, que se encontraban en una situacion critica, por tanto, requerian —para alcanzar el estado
ecoldgico aceptable para obtener apoyo financiero de la Comision Europea—, la contribucién de caudales abundantes
externos a la cuenca. Ademds, parte de estos caudales serian destinados al Vinalop6. En el fondo, la seleccion del Jucar
como cuenca piloto era uno mas de los argumentos usados por el Estado para justificar el trasvase. Sobre la propuesta
de financiacion de la cuenca piloto del Jucar, ver el informe del Banco Europeo de Investimento, Detailed Analysis «Con-
duccion Jucar- Vinalopo», Luxemburgo, BEI, 2003.

(137)  Cfr. «Recurso de casacion num. 3154/2002 contra la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccién primera, de 11 de enero de 2002».

Cfr. «Orden del Ministerio de Medio Ambiente de 13 de agosto de 1999, que dispuso la publicacién de las determi-
naciones de contenido normativo del Plan hidrolégico de cuenca del Jucar, aprobado por Real Decreto 1664/98, de 24 de
julio». Especificamente, los articulos impugnados son: 1.2, 20.2, 21.2, 22.2, 23.2, los apartados 3, 15, 16.b) del articulo 4.2, y
los articulos 25.2, 26.2, 27.2 y 28.2. Importa resaltar que el apartado 15 del articulo 24.° preveia la autorizacion normativa
del Trasvase Jucar-Vinalopd, estableciendo: «Se fija en 80 hm? el volumen maximo anual que puede destinarse actual-
mente a paliar la sobreexplotacion y déficit de abastecimiento del drea del Vinalop6-Alacanti, y Marina Baja. Con objeto
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Jucar-Vinalopé. El principal argumento alegado fue el de que este afectaba a las pequenas
cuencas intracomunitarias, sobre las que la Administracion Central no tenia competencias,
no pudiendo, por tanto, concretizar el trasvase. Esta accion judicial acabé con la interposicion
de un recurso de casacion®® ante el Tribunal Supremo, cuya sentencia®? da razén a la «Fun-
dacion para el progreso de Albacete».

Debido a los numerosos obstaculos levantados a la efectiva concretizacion del Trasvase
Jucar-Vinalopo, algunos autores®° sugirieron como alternativa la utilizacion del Trasvase
Tajo-Segura (TTS) para transferir aguas a este, argumentando que esta obra ya se encuentra
ejecutada y que tal trasvase no provocard impactos adicionales. Para tal cosa, proponen que
las transferencias se hagan s6lo en annos muy hiimedos en que se supere el limite previsto en
la LPHN 4, y se recurra también al mercado del agua, es decir, al intercambio de derechos en-
tre los usuarios del Jucar, del Vinalopé e incluso de la CH del Tajo. La «Ley de Aguas» (LAg) es-
panola, al contrario de la portuguesa, ampara los «mini-trasvases» —la cesién de los derechos
de agua entre utilizadores de cuencas diferentes—. Pero las aguas del Tajo no son pretendidas
solo desde que el Trasvase del Ebro se frustro: ya antes el precio del agua procedente del TTS
—comparado con el previsto para la del Ebro— mostraba, inequivocamente, que el agua del
Tajo estaba siendo vendida a «precio de rebajas». Tan barata era que algunos aun reclamaban
mas ‘4. Sin embargo, entendemos que las «dvidas» miradas sobre las aguas del Tajo quedaron
desde el principio reducidas a eso (a miradas), tanto a la luz de la politica de precios prevista en
la DMA como de la nueva politica del agua consagrada en el Real Decreto-Ley 2/2004.

Son varias y de diversa indole las causas que pueden explicar este corte copernicano, en
2004, con la «anterior politica hidraulica espanola»:

— La primera esta expresamente mencionada en el Preambulo del citado Real Decreto
Ley. Se trata del incumplimiento de la DMA, que ya previamente la doctrina habia
denunciado®™ y que ahora, de modo expreso, consta del referido diploma: «... De
acuerdo con la citada directiva europea, las transferencias entre cuencas sélo deben
plantearse cuando se hayan optimizado los recursos hidricos de cada cuenca». Esto
explica las dificultades que tuvo el anterior Gobierno espanol junto a la Comision Eu-

de no rebajar las garantias del resto de usuarios del sistema de explotacion del Jucar, el Organismo de Cuenca elaborara
las necesarias normas de explotacion. La transferencia podra hacerse efectiva, en su caso, de forma inmediata, tras la
finalizacion de las correspondientes infraestructuras».

(138)  Cfr. «Sentencia de 20 de octubre de 2004, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS».

(139)  Cfr. «Recurso de casacion nim. 3154/2002 contra la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccion primera, de 11 de enero de 2002».

(140) Cfr. A.ESTEVAN y ].M. NAREDO, Ideas y propuestas.., op. cit., pp. 118 y ss.

(141) La Disposicion Adicional Tercera de la LPHN (Trasvase Tajo Segura) menciona: «.. se considerardn aguas
excedentarias todas aquellas existencias embalsadas en el conjunto de Entrepenas-Buendia que superen los 240 hms3.
Por debajo de esta cifra no se podrdn efectuar trasvases en ningun caso...».

(142)  Asi, tanto los medios de comunicacion portugueses como los espanoles dan noticia de que «algunas voces»
procedentes de la Comunidad de Valencia —una de las principales beneficiarias tanto del TTS como del ya «difunto» pro-
yecto del Ebro— proponian que su region fuese sélo abastecida con aguas del Tajo y no del Ebro. «Tejo cobicado por politi-
cos de Valéncia», en Didrio de Noticias (18 de septiembre de 2003). Alguna razén de ser tenian «estas voces», una vez que «El
agua del trasvase del Ebro sera cuatro veces mds cara que la del Tajo-Segura», segun se referia en El Pais (29 de julio de 2003).

(143)  Ver, por ejemplo, A. LA CALLE, «El Plan Hidrolégico Nacional espanol...», op. cit.; Joan COROMINAS, «El Plan
Hidrolégico Nacional en Andalucia y la Directiva Marco sobre politica de aguas», Una cita europea con la nueva cultura
del agua: La Directiva Marco, I Congresso Ibérico da Agua, Porto, 2000, pp. 313y ss.
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ropea en la obtencion de fondos comunitarios para cofinanciar las obras del Trasvase
del Ebrot4.

— La segunda es el alto grado de descentralizacion politico-administrativa actualmen-
te existente en el Estado espanol. Como es obvio, la presente monografia no es lugar
adecuado para reflexionar sobre la naturaleza juridica del «Estado de las Autonomias»
consagrado en la Constitucion espanola de 197845, Es importante mencionar, sin em-
bargo, que, por lo menos en materia de aguas, desde su creacion, las CCAA empezaron a
reivindicar competencias —en primer lugar, ante la Administracion Central y, después,
junto alos correspondientes 6rganos jurisdiccionales—. En el caso del Trasvase del Ebro,
la Comunidad que se sintié mas afectada (Aragon) condujo una lucha titanica contra el
Estado, que culmind con la presentacion de una queja a la Comisién Europea.

— La tercera consiste en el fuerte activismo de la sociedad civil espanola en general, y de
las ONG 9 en particular, contra la politica de trasvases del Gobierno, haciéndose oir
también en la Comisiéon Europea —como antes se menciond—.

— La ultima, pero no menos importante, es la estrategia seguida por Portugal en las ne-
gociaciones que conducen a la aprobacién del Convenio de Albufeira (CA) de 1998.
Este ciertamente influy6 en la decisién de abandonar los proyectos de transferencias
con origen en las Cuencas Internacionales, y de recurrir a la tnica hipotesis nacional
que quedaba para trasvasar agua de norte a sur, el Ebro, desencadenando, asi, el pro-
ceso previamente analizado.

I1.3. EL Convenio Hispano-Luso DE 1998
I1.3.1. Las negociaciones que precedieron al Acuerdo

Mientras el Gobierno espanol afrontaba los conflictos domésticos provocados principal-
mente por los trasvases previstos, en la esfera internacional, el Gobierno portugués comenza-

(144) El Preambulo del Real Decreto Ley 2/2004 refiere: «Estas acusadas y graves deficiencias en los criterios
que prestan soporte al trasvase han quedado corroboradas en buena medida por la valoracién sumamente critica
que en distintas fases y tramites ha merecido el proyecto a las autoridades comunitarias, lo que resulta determinan-
te para estimar que las posibilidades de obtener financiacién con cargo tanto a Fondos de Cohesion como al FEDER
para un proyecto de las caracteristicas descritas resultan practicamente inexistentes». En este sentido, ver también
la correspondencia intercambiada sobre esta cuestion entre el Ministerio de Medio Ambiente espanol y la Comision
Europea; esta documentacion consta del site: <http://www.europa.eu.int/comm/environment/water/spanish_hydro-
logical_plan.html>.

Ver también la opinién de C. TIRADO, La Politica del Agua..., op. cit.,y ESTEVAN y .M. NAREDO, Ideas y propuestas...,
op. cit., p.126, que refieren también que, relativamente al proyecto de trasvase Jucar-Vinalopd, «... La Comisiéon Europea se
vio practicamente forzada a aprobar este proyecto como elemento de distension ante las fuertes presiones que realizaba
el Gobierno espanol a finales de 2003 para aprobar el trasvase del Ebro antes de las elecciones generales de marzo de
2004. Las condiciones impuestas por la DG de Ambiente (...) dan buena cuenta del malestar que existia en la Comisién
acerca de este proyecto...». En el mismo sentido, ver también, Jan CAYESSENS, «The European Parliament...», op. cit.

(145) Sobre esta polémica, ya cldsica, entre la doctrina espanola, remitimos a Pablo LUCAS VERDU y Pablo LUCAS
MURILLO, Manual de Derecho Politico..., op. cit., pp. 312 y ss.

(146) Ademads de los fora académicos, como la Fundacién Nueva Cultura del Agua, antes mencionada, el mo-
vimiento de protestas de la sociedad civil comenzé a organizarse a partir de los afectados por las obras hidrdulicas, que,
posteriormente, se congregaron en una plataforma comun, COAGRET, con la que posteriormente cooperaron otros
miembros de la sociedad civil no directamente afectados, provenientes del mundo académico y de otras asociaciones.
Sobre los movimientos de la sociedad civil, ver FJ. MARTINEZ GIL, «Nudos gordianos de las politicas de agua en Espafia,
Elagua a debate desde la Universidad, I Congresso Ibérico sobre planeamento e gestao da agua, Zaragoza, 1998.
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ba a despertar ante la inminencia de los impactos negativos de estos proyectos aguas abajo.
Como antes mencionamos, a pesar de que la «Ley de Aguas» (LAg) de 1985 proclama el princi-
pio de unidad de cuenca como axioma fundamental del Derecho espanol de aguas, esta confi-
ri6 cobertura legal a las transferencias entre cuencas como excepcion a aquel principio.

Sin embargo, el Gobierno portugués no se mostré muy preocupado hasta 1993, cuando
fue la presentacion del proyecto de «Ley del Plan Hidrolégico Nacional» (LPHN) —en pre-
paracion, por lo menos, desde la década de los 80—. Este nuevo plan apuntaba hacia una
significativa intensificacion de los usos consuntivos de las aguas de las cuencas internaciona-
les, a través de diversas obras hidraulicas de mayor o menor envergadura, y de trasvases. De
entre estos ultimos, el mds preocupante para Portugal era el que tenia origen en la cuenca del
Duero. Esta situacion provoco un gran malestar en el Gobierno portugués, que no habia sido
previamente informado del proyecto 7.

La ineficacia de los Convenios de 1964 y 1968 de cara a los nuevos usos del agua se volvio
cada vez mas evidente. Asi, en la Cumbre de Palma de Mallorca, de 1993, ambos Gobiernos
reconocieron la conveniencia de celebrar un nuevo Acuerdo susceptible de dar respuesta ade-
cuada al doble objetivo central de proteccién del medio ambiente y de satisfaccién de los nue-
vos usos. En esa Cumbre, se atribuy6 a los Ministros del Medio Ambiente de los dos Estados la
mision de promover y elaborar el nuevo Convenio, intercambiar informaciones, elaborar es-
tudios conjuntos, evaluar los impactos fronterizos y participar en programas y proyectos eu-
ropeos de interés comun. Desde entonces, las reuniones bilaterales se sucedieron y, en febrero
de 1994, tras una reunion en Lisboa, en la cual el Gobierno portugués manifest6 su aprensiéon
ante el Proyecto de PHN, el Ministro espanol competente aseguré que el «Plan Hidrolégico
Nacional» (PHN) no seria aprobado por las Cortes Espafiolas sin previo acuerdo con Portugal.
Paralelamente, nuevas criticas, esta vez mas violentas y provenientes del «interior», tanto de
algunas Comunidades Auténomas (CCAA) como de la sociedad civil —previamente aborda-
das—, bloquearon el proceso legislativo de aprobacién del PHN hasta julio de 2001049,

El PHN ha sido desde el inicio la cuestion mds delicada que emergia en las negociacio-
nes luso-espanolas, pero no ha sido el objeto principal de estas. Su finalidad fue establecer las
bases técnicas para un nuevo Convenio. Este paso se dio a través de la Declaracién Comun,
firmada en la Cumbre de Oporto entre Jefes de Estado y de Gobierno, en noviembre de 1994.
En ella se fijaron las bases generales®9 del instrumento convencional a negociar, y simultd-

(147) Esta postura, poco sensible por parte del Gobierno espaniol acerca de las consecuencias del proyecto en
territorio portugués, fue muy criticada tanto por la prensa como por la doctrina portuguesa. Ver, por ejemplo, M.
DE ANDRADE NEVES, Le détournement des cours..., op. cit.; Teresa AMADOR, «Direito dos cursos de Agua Internacio-
nais...», op. cit.; y Anténio ANDRESEN GUIMARAES, «O rio Douro...», op. cit. No obstante, la doctrina espafola también
se hizo eco de esta insensibilidad, no sélo por parte del Gobierno, sino también por parte de la CA de Castilla y Le6n.
El Duero, antes de su entrada en la frontera portuguesa, atraviesa esta Comunidad, que era, también, la principal per-
judicada por el trasvase, y que pretendia ser lo menos afectada posible. Asi, refiere Luis Enrique ESPINOZA que «... pa-
ra evitar conflictos dentro de la cuenca se asume el acuerdo parlamentario unanime de las Cortes de Castilla y Leén
de 5 de julio de 1994 en el sentido de que los trasvases deben hacerse desde el curso bajo del Duero (Salamanca y Za-
mora) hacia el Tajo y no hacia la cabecera, ignorando la existencia y la opinion de Portugal...». Cfr. Luis Enrique ESPINO-
ZA, «Los rios ibéricos internacionales», El agua a debate desde la Universidad. Una nueva cultura del agua, I Congresso
Ibérico sobre planeamento e gestao da dgua Zaragoza, 1998, p. 861. Esta postura de la Comunidad castellano-leonesa
(tal como la del Gobierno espanol) vendria después a moderarse, como explica el mismo autor en «Gestion compartida
de los rios ibéricos internacionales», Um encontro europeu com a nova cultura da dgua: A Directiva Quadro da Agua.
Perspectivas em Portugal e Espanha, 11 Congresso Ibérico sobre planeamento e gestao da dgua, Porto, 2000, p. 324.

(148) Ley10/2001, de 5 de julio, que aprueba el PHN. Boletin Oficial del Estado (BOE) nim. 161, de 6 de julio de 2001.

(149) Estas bases fueron, concretamente: primera, los principios de Derecho Comunitario e Internacional aplica-
bles; segunda, el reconocimiento del derecho al uso equitativo y razonable; tercera, un mecanismo de cooperacioén para
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neamente se dio al proceso cardcter de urgencia. Las negociaciones posteriores a esta Cumbre
conducirdn a la aprobacién del actual Convenio, el dia 30 de noviembre de 199859,

Antes de la aprobacién del Convenio de Albufeira (CA) de 1998, varios autores s reflexio-
naron sobre la apremiante necesidad de aprobar un nuevo Acuerdo, dadas las insuficiencias
y limitaciones de los hasta entonces vigentes —antes analizadas—, destacando la necesidad
de adoptar una actitud cooperativa y no de mera coexistencia pacifica®?, en que las Partes se
limitasen, como hasta 1998, al reparto de los recursos.

De modo general, la doctrina3 ha reconocido el mérito juridico y diplomadtico del Acuer-
do alcanzado en 1998, asi como su sintonia con el Derecho internacional y comunitario vi-
gente sobre la materia. Esta es también nuestra opinién —expresada en trabajos anterio-
res®4—, si bien la aplicacion del Convenio de Albufeira (CA) queda dependiente del trabajo
de los organismos de cooperacion creados. Y, como antes mencionamos, el buen funciona-
miento de estos estd directamente relacionado con el régimen de caudales a aplicar, sin duda
es la cuestion mds sensible del CA, que vamos a analizar a continuacion.

I1.3.2. Elrégimen de caudales en el Convenio de Albufeira de 1998
I13.2.1.  Descripcion general

El Convenio tiene un total de treinta y cinco articulos, dos anejos (permuta de informa-
cién e impacto transfronterizo) y un protocolo adicional («Régimen de caudales»), con su
respectivo anejo («Bases del régimen de caudales»). Es importante considerar que el Anejo II
regula una cuestion ni siquiera referida en los anteriores convenios e intimamente conecta-
da con el régimen de caudales —el impacto transfronterizo—.

Cumple también destacar que el objeto y el ambito del CA de 1998 son mucho mas amplios
que los de los Acuerdos anteriores. Como su nombre indica, estamos ante un «Convenio sobre

intercambiar informacién y cuarta, un modelo institucional que permita la evaluacién y concertaciéon permanente de
las situaciones hidrolégicas de interés comun.

(150)  E1CA fue firmado el dia 30 de noviembre de 1998, ratificada por Portugal el 25 de julio de 1999 y publicado en
el DR de 17 de agosto de 1999. En Espania el proceso fue mas lento, el CA fue publicado en el BOE de 12 de febrero de 2000.

(151) Ver, por ejemplo, N. ASCENSO PIRES, Law of International Watercourses..., op. cit.; M. DE ANDRADE NEVES,
«Le détournement des cours...», op. cit.; T. AMADOR, «Direito dos cursos...», op. cit.

(152) Cfr. L. VEIGA DA CUNHA, «Recursos Hidricos...», op. cit., refere que: «... Para conseguir um progresso na
gestao dos recursos hidricos luso-espanhdis seria desejavel que um novo convénio a ser negociado entre Portugal e
Espanha, ndo fosse um mero acordo de partilha como o foram os convénios anteriores. Na realidade, é importante que
se tenha presente que s6 serd possivel encontrar uma solucao vilida (..) se ela passar por uma estratégia de relaciona-
mento com a Espanha que ndo se assuma como antagénica, mas, pelo contrario, seja cooperativa (..) uma estratégia
regional para a gestao das dguas das bacias hidrograficas luso-espanholas. S6 assim sera possivel garantir que, a longo
prazo, a estratégia seja realista, eficaz e sustentdvel...».

(153) Cfr. E.NUNES CORREIA, «O regime de caudais...», op. cit.; A. ANDRESEN GUIMARAES e T. AMADOR, «Conven-
¢do..», op. cit.; Maximino RODRIGUES, Convencado sobre Cooperacdo para a Protecgdo e Aproveitamento Sustentdvel das
Aguas das Bacias Hidrogrdficas Luso-Espanholas: Andlise e Perspectivas, Mestrado Luso-Brasileiro em Gestao e Politicas
de Ambiente, Universidade de Aveiro, 2000; A. ALVARES RIBEIRO e R. MAIA, «Rio Douro: Passado, presente e perspecti-
vas de futuro», Um encontro europeu com a nova cultura da dgua: A Directiva Quadro da Agua. Perspectivas em Portu-
gal e Espanha, 11 Congresso Ibérico sobre planeamento e gestao da agua, Porto, 2000; A. HERRERO, «La Convention sur
la coopération...», op. cit.; C.M. ESCARTIN, «El Convenio de Espafia y Portugal para el aprovechamiento sostenible de las
cuencas compartidas», Conferencia Internacional de Organismos de Cuenca, Madrid, 2002.

(154) Ver, por ejemplo, Amparo SERENO, «Comunicacao publicada no livro, compila¢ao sobre o Congresso Inter-
nacional Ambiente e Desenvolvimento as portas do terceiro milénio», A integracdo ecolgica europeia. Editado pelo IPCB
em 1999; e Recursos Hidricos Internacionais Luso-Espanhois, Tese de Mestrado, Faculdade de Direito da UCP, 2000.
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Cooperacién para la Proteccion y el Aprovechamiento Sostenible de las Aguas de las Cuen-
cas Hidrograficas Hispano-Lusas». Los convenios anteriores usaban la estrecha nocién de «rio
internacional» —claramente desfasada, tanto en Derecho internacional como comunitario.
Ademas, esos convenios se limitaban a los tramos fronterizos y a las aguas superficiales —las
subterraneas, como no estaban cuantificadas, no podian ser objeto de reparto—. Relativamen-
te ala finalidad prevista, también esta es claramente diferente: cooperar para proteger y apro-
vechar de modo sostenible las aguas de las cuencas repartidas. En los anteriores convenios, el
objetivo era repartir los caudales, y ambas Partes se limitaban a los usos hidroeléctricos (1964)
e hidraulicos (1968). Produccion de energia hidroeléctrica, riego y abastecimiento de las pobla-
ciones —estos ultimos usos para el Guadiana y el Chanza— eran los objetivos fundamentales.
Otros, como los «usos comunes», «analogos a la proteccion de la salud», o que permitiesen el
respeto por los «caudales minimos» —términos referidos en los anteriores Acuerdos—, no
fueron nunca definidos y, concomitantemente, poco u nada aplicados.

La ultima diferencia que hay que subrayar es que, mientras el Convenio de 1998 —en
armonia con la Declaracién de Oporto de 1994— contempla los principios del Derecho co-
munitario e internacional aplicables, los convenios anteriores parecen haber sido redacta-
dos sin tenerlos en cuenta®s). Tal vez razones historico-politicas derivadas del aislamien-
to, tanto de Espana como de Portugal, y consecuente atraso tecnolégico —ambos paises
en régimen dictatorial en aquel momento—, puedan explicar la falta de apertura de los
anteriores convenios, que solo contemplaban los cldsicos principios de uso equitativo y
reciprocidad. Como era esperable, el Convenio de Albufeira (CA) entrana una mayor «sen-
sibilidad medioambiental». Es importante considerar que, paralelamente a la negociacién
bilateral conducente a la aprobacién del Convenio de 1998, se trabajaba en la Propuesta de
la Directiva Marco del Agua en el dmbito de la UE, y en el Convenio de 199705% en la ONU.
En el fondo, el CA es el resultado de una especie de «juego de ajedrez» desarrollado en tres
tableros diferentes: el bilateral, el comunitario y el internacional.

I13.2.2. Elrégimen de caudales establecido en 1998 y la revision de 2008
[1.3.2.2.1. Elrégimen de caudales de 1998

El CA establece el régimen de caudales en el articulo 16.2 («Caudales») y en el Protocolo
Adicional («Régimen de caudales»). Son notables las diferencias del régimen establecido en
1998 con respecto a los Convenios anteriores:

En primer lugar, no se establece una «férmula» aplicable por igual a todas las cuencas
objeto del Convenio, antes bien se atiende a su especificidad. Esta debera ser considerada
por la Comision ™7, pues es en el seno de este organismo donde se define el régimen que

(155) Entre los textos de caracter doctrinal que podrian haber servido de inspiracion, sobre todo al Convenio de
1968, cabe destacar las Reglas de Helsinki de 1966, publicadas por la International Law Asociation (ILA), y entre los textos
legislativos estd, por ejemplo, el Acuerdo sobre la Comision Internacional para la Proteccién del Rin contra la Contami-
nacion, también denominado Convenio de Berna —firmado en 1963 —.

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

(157) Cuando el CA de 1998 menciona «la Comision» se refiere a la Comision de Aplicaciéon y Desarrollo del Con-
venio (CADC).
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sera después aprobado por la Conferencia de las Partes® (CoP). Se constata, por tanto, la
gran responsabilidad depositada en las instituciones creadas por el Convenio de 1998. Has-
ta que la CoP aprobd la Propuesta de Régimen de caudales presentada por la CADC —en vi-
gor desde el 5 de agosto de 2009 59—, y probablemente previniendo la situacion de ausen-
cia de esta durante casi una década, se aplico lo dispuesto en el Protocolo Adicional (PA).

Del analisis del PA —en la redaccién de 1998 — se podra deducir la solucion adoptada en
cuanto al reparto de los caudales. Esta garantizo los caudales minimos que deben entrar en la
parte portuguesa de cada una de las cuencas procedentes de la parte espanola. La fijacion de
estos caudales se hizo considerando la especificidad de cada una, por lo que los caudales es-
tablecidos se diferencian tanto cuantitativamente como en funcién de la metodologia usada
para determinarlos. Asi, los cuatro articulos, referentes al Mino, Duero, Tajo y Guadiana (%)
respectivamente, aparecen bajo una estructura muy semejante: primero, se identifica la sec-
cién o secciones del rio donde esta situada la estacion que medira y controlara los caudales
que entran en Portugal; después, se cuantifica el caudal integral anual minimo, y, por ultimo,
se establece los «periodos de excepcién®®» durante los cuales, debido a la escasez de recur-
sos, el régimen general establecido podrd no ser aplicado —siempre que una de las Partes
invoque la excepcion a éste—.

Cuapro 1. REGIMEN DE CAUDALES PARA EL MiNO, DUERO Y TAjo EN EL CONVENIO DE 1998 (6%

Caudal
integral Inicio del
Cuenca anual periodo de Factor que determina
hidrografica (hm?/aio) Seccion de control excepcion el periodo de excepcion (63
Mino 3.700 Salto de Frieira Julio 65,8
3.500 Presa de Miranda

Acumulado en la seccion de la Pre-
Duero 3.800 sa de Saucelle y en la Estacién de | Junio 65%
aforos del rio Agueda

5.000 Presa de Crestuma
2.700 Salto de Cedillo 60%; o
Tao Abril 70% (si en el ano anterior a la
) 4.000 Estacién del puente de Muge 6% media mensual fue inferior a

80%)

(158)  Cfr. articulo 16.2 2.

(159) A19 de febrero de 2008, la Conferencia de las Partes (CoP) aprob6 la revision al Régimen de caudales cons-
tante del CA de 1998, que entrd en vigor el 5 de agosto de 2009, tal como consta en el Acta de la XIII Reunion Plenaria de
la CADC, realizada en Madrid el 14 de enero de 2010.

(160)  Cfr. articulos 2.2,3.2,4.2 y 5.2 del PA.
(161)  Cfr. articulo 19.2 del CA.

(162) Fuente: R. VALADARES e A. GONCALVES HENRIQUES, «O Regime de caudais na Convencao Luso Espanho-
la», «VI Congresso da Agua», Lisboa, 2000.

(163) Seentiende por «Factor que determina el periodo de excepcion», la relacién entre la precipitacion mensual
acumulada y la precipitacion mensual acumulada en media.

(164) Puente del Muge es la tltima estacion en el Tajo portugués que se considera no afectada por la influencia
de la marea.
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Como se puede observar en el cuadro 1, a medida que avanzamos del norte al sur, el caudal
minimo garantizado es menor©®), porque el riesgo de sequias es mayor. También relativa-
mente a los periodos de excepcion, mientras para el Mino y para el Duero este estd establecido
atendiendo sélo a un criterio, para el Tajo se establecen dos. Es decir, se refuerzan las precau-
ciones a tomar para una cuenca mas al sur y, por consiguiente, mds expuesta a periodos de
sequia. Sin embargo, las precauciones aumentan en el caso del Guadiana, donde los caudales
minimos estan mejor salvaguardados que en las restantes cuencas. Mientras en aquellas los
caudales que deben llegar a la frontera se expresan en medias anuales —por lo que una reten-
cion del agua por parte de Espana durante los periodos mds secos puede ser compensada con
una mayor liberacion de caudales en épocas mas humedas—, en el Guadiana se establecen
caudales anuales y diarios. Ademas, estos valores estan reforzados por el compromiso espanol
de liberar agua almacenada en los embalses espanoles para garantizar los caudales minimos
en los anos mds secos. Esta regularizacion de los caudales implica que, en periodos de sequia,
el destino principal del agua sea el cumplimiento del régimen de caudales y no la afectacion a
los usos consuntivos, especialmente los hidroagricolas (véase el cuadro siguiente).

CuaDRrO 2. ArTicULO 5.2 DEL PROTOCOLO ADICIONAL DEL CONVENIO DE 1998
(«Cuenca HIDROGRAFICA DEL GUADIANA»)

Precipitacion de referencia acumulada desde el inicio del aiio
hidrolégico (1 de octubre, hasta 1 de marzo)

Superior a 65% de la
Volumen total almacenado en los precipitacion media Inferior a 65% de la precipitacion me-
embalses de referencia (hm?) de referencia acumulada dia de referencia acumulada
Inferior o igual a 4.000 600 hm*/afio 400 hm?*/afo
3.150-4.000 500 hm?*/afo 300 hm*/afo
2.650-3.150 400 hm?*/afho Excepcion
Inferior a 2.650 Excepcion Excepcion

En la cuenca del Guadiana, las estaciones de monitorizacién de caudales estan situadas
en Badajoz (antes de la confluencia del rio Caya) y en Pomarao (antes de la confluencia del
rio Chanza). La metodologia seguida fue mas rigurosa que en las otras cuencas. Asi, se esta-
blecieron dos periodos de medicion de caudales: anual, un determinado nimero de hm3/
ano (ver cuadro anterior), en la seccién de Badajoz, y diario, 2 mg/s, en ambas secciones. Este
segundo valor constituyd una garantia de que la gestion efectiva del régimen de caudales no
pLiede permitir que el volumen del agua diaria que pasa por esas secciones sea inferior a 2
m’/s, a pesar de que puede y debe ser superior® —durante un periodo indeterminado de
dias— para cumplir los valores anuales pactados. Ademds, los caudales acordados dependen

(165) No se puede establecer esa comparacion entre el Mino y Duero, dado que la segunda de las cuencas tiene
una dimension bastante superior a la primera.

(166) Como se deduce de la siguiente operacion: 2 m3/s multiplicado por 365 dias por 24 horas por 60 minutos y
por 60 segundos seria igual a 63.072.000 m?lo que equivale, aproximadamente a 63hm3/ ano, y es claramente inferior
al menor de los valores anuales previstos para el Guadiana, que es de 300 hm3/ afo.

103



RIOS QUE NOS SEPARAN, AGUAS QUE NOS UNEN

del volumen total represado en los embalses de referencia®, asi como del valor medio de
precipitaciéon acumulado en la cuenca del Guadiana.

Por otro lado, el CA establece"® que cada Parte debe gestionar sus propias infraestruc-
turas hidrdulicas para garantizar el cumplimiento de los caudales fijados. Mientras en los
Convenios anteriores a 1998 (ver Apéndice ), las Partes apenas se comprometian a cumplir
una garantia en sentido negativo —o sea, abstenerse de retener determinados caudales que,
en el caso de que fuesen retenidos, disminuirian el potencial hidroeléctrico o hidraulico del
otro Estado—, en 1998, la garantia es también positiva: cuando el caudal minimo, por cir-
cunstancias ajenas a la intencion de los Estados, especialmente la escasez de recursos, no se
pudiere cumplir por medios naturales, Espafia se compromete a liberar una parte del caudal
acumulado en sus embalses.

Esta garantia positiva estd pensada fundamentalmente para el caso del Guadiana. Hay
que tener en cuenta que el «telén de fondo» de las negociaciones del Convenio de 1998 fue
la inminente aprobacion del PHN —tal como estaba inicialmente proyectado—, y sus con-
secuencias aguas abajo. A pesar de eso, el Convenio no prohibe los trasvases, antes bien los
legitima, aunque dentro de algunos limites, especificamente: el respeto por los caudales mi-
nimos garantizados y el cumplimiento de la legislacion relativa a la evaluacién del impacto
transfronterizo (EIT¢®9), prevista en el Anexo II. Este menciona una serie de proyectos y ac-
tividades, en el ambito de las Cuencas Hidrograficas Hispano-Lusas, sujetos a EIT, especial-
mente las captaciones® de agua que, «independientemente de su uso y destino», deben
someterse a la EIT, siempre que cumplan las condiciones previstas en el mismo Anexot™ y
alcancen un determinado volumen, dependiendo de la cuenca en cuestion, como se puede
observar en el cuadro 3. Una vez mas, verificamos la disminucién de los caudales cuando
avanzamos del norte pluvioso y humedo hacia el sur seco. Es importante considerar que
tanto el Mino como el Lima son cuencas de dimensiones muy inferiores a las restantes.
Ademas, a la condicion previa de cardcter general prevista en el num. 3.a) del Anexo II (para
que los proyectos o actividades estén sujetos a EIT deben estar a menos de 100 km del tramo
fronterizo), en el caso de la CH del Limia se contempla una excepcidn, que revierte en su
proteccion medioambiental. Es que la captacion del volumen superior a 20 hms esta sujeta
a EIT en toda la cuenca.

Cuabro 3. ANExo II, NUM. 2.F) DEL CONVENIO DE 1998

Cuenca hidrografica Mifo Limia Duero Tajo Guadiana

Consumo efectivo (hm?) > 100 > 20 > 150 > 100 > 40

(167) Los embalses de referencia son: La Serena (3.319 hm?), Zujar (309 hm?), Cijara (1.505 hm3), Garcia Sola (554
hms3), Orellana (808 hm3) y Alange (852 hm3).

(168)  Cfr. articulo 16.2 3.

(169) Convenio sobre Evaluacion de Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo. UN/CEE Espoo, de 25 de
febrero de 1991 (ratificado por Portugal en 6 de abril de 2000 y por Espana en 11 de septiembre de 1992).

(170)  Cfr. Pardgrafo f) del num. 4 del Anexo II del CA.

(171) Las tres condiciones previas contempladas en el Anexo II, nim. 3, para cualquier proyecto o actividad pre-
vista en el num. 4 como sujeta a AIT son: a) la distancia al tramo fronterizo inferior a 100 km, medida segun la red
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Finalmente, en la linea f) del nim. 4 del Anexo 11, el CA establece un ultimo limite, relati-
vamente a las captaciones de agua con destino a otra cuenca hidrografica, es decir, trasvases:
en este caso, el volumen maximo es igual para todas las cuencas, 5 hm3.

Conjugando el PA con el Anexo II sobre EIT, se concluyé que existia un objetivo claro por
parte de Portugal: este consistia en condicionar la «conducta» espanola relativa a los usos
del agua, caracterizada, en las dos ultimas décadas, por una politica enfocada a satisfacer
la demanda interna. El fenémeno fue descrito por los economistas como «la espiral de la
demandan. Es decir, una demanda interminable, que crece en espiral segiin aumenta la ex-
pectativa de ser alimentada por medio de las grandes obras hidraulicas —como los trasva-
ses— destinadas, principalmente, a usos consuntivos. Usos y abusos que impactarian aguas
abajo, en primer lugar en determinadas CCAA espanolas —que ya habian declarado sentir-
se afectadas—, y en segundo lugar en el Estado vecino. Hay que subrayar que Portugal no
podia impedir, y de hecho no impide —solo condiciona—, las transferencias entre cuencas
en territorio espanol, entre otras razones porque también estaban proyectados trasvases en
territorio portugués'”, y durante la época de las negociaciones fue aprobado el Proyecto del
Alqueva ‘),

La vigencia de los Convenios de 1964 y de 1968, consagrada en el CA™, sirve fundamen-
talmente para dejar abierta la posibilidad de realizar trasvases y/u otras obras hidraulicas
de gran envergadura a partir de las principales Cuencas Luso-Espanolas. Asi, de la conju-
gacion del articulo 27.2 —relativo a la vigencia de los Convenios de 1964 y de 1968— con
el Anexo al Protocolo Adicional —«Bases del Régimen de caudales»—, se infiere que los
puntos en que las Partes tienen especial interés en que estos convenios continten vigentes
son las siguientes:

— Parael Duero, la linea m) del articulo 2.2 del Convenio de 1964 —previamente analiza-
day que fue eliminada en la revision del CA aprobada en 2008 —, asi como la transfe-
rencia, sin ningun tipo de compensacion para Portugal, de las aguas del Tua, «... reali-
zada la Evaluacion de Impacto Ambiental» [nim. 1.a).ii) del Anexo al Protocolo];

— Para el Tajo, el Convenio de 1968 «.. contemplaba ya la facultad de transferencia, por
parte de Espana, (..) hasta el valor de 1.000 hm3/ano» y, por altimo,

— Para el Guadiana, se prevé la facultad de trasvasar caudales: para Portugal, entre la
confluencia del rio Caya y del rio Chanza; para Espana, con origen en el rio Chanza.

hidrografica, para arriba o abajo, salvo indicacion expresa en contrario; b) que causen, por si mismos o por acumulacién
con los existentes, una alteracién significativa del regimen de caudales; c) que causen vertidos que contengan alguna
de las substancias contaminadoras referidas en el nim. 8 del Anexo L.

(172) En aquel momento Portugal tenia en curso dos trasvases: uno, entre el afluente del Duero (el Coa) y la
Ribera de Meimoa, situada en un afluente del Tajo; otro, del Guadiana, en Alqueva, hasta la cuenca del Sado, situada
al sur de Lisboa y donde se proyecta un plano de regadio, y también, aunque en menor medida, para fines agricolas y
abastecimiento publico de agua para el Algarve. Dados obtenidos de la Comunicacion de Rodrigo MAIA, «Implementa-
¢ao de convencoes sobre rios transfronteiricos, com énfase no caso Luso-Espanhol: Oportunidades e desafios», Porto,
Margo 2001.

(173) En1997,la Unién Europea —a través del Programa PEDIZA— financi6 con el Fondo de Cohesion y el FEDER
el proyecto de Alqueva, pero antes fue preciso que el Gobierno espanol diese «luz verde» a Alqueva. Las obras comenza-
ron en mayo de 1998, siete meses antes de la aprobacion del CA.

(174)  Cfr. articulo 27.2 2.
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De este modo, los dos Estados legitimaron sus derechos a realizar transferencias de cau-
dales a partir de los rios Duero, Tajo y Guadiana, obras consideradas de vital importancia para
sus politicas de agua.

[1.3.2.2.2. Larevision del régimen de caudales en 2008

Esta revisién fue hecha para tornar el régimen de caudales mas exigente. Como antes se
menciong, los caudales minimos exigidos en cada una de las CHHL son anuales —excepto
en el caso del Guadiana, recordémoslo, donde existe también la garantia de los 2m3/segundo
que fue respetada por el régimen hoy vigente—; el hecho de la obligacion de ser anual per-
mitia que Espana cumpliese los minimos exigidos en los meses de mayor pluviosidad, lo que
no satisfacia los intereses de Portugal.

Con el nuevo régimen, los caudales pasan a ser trimestrales, e incluso semanales, pero el
minimo anual negociado en 1998 permanece inmutable. Es decir, se trata de garantizar, mads
alla del minimo anual, un minimo trimestral y, en algunos casos, semanal para cada cuenca:
o sea al cuadro 1 —analizado previamente— se suman ahora los siguientes (uno para cada
CHHL):

Cuapro1.1. NUM. 1 DEL SEGUNDO ANEXO AL PA DEL CA REVISADO
(EN VIGOR DESDE EL 5 DE AGOSTO DE 2009)

Cuenca
hidrografica Caudal Inicio del periodo Seccion Factor que determina
Mifo minimo de excepcion de control el periodo de excepcion
Anual integral :
(hm?/afio) 3.700 Julio
1 de octubre a 31 de
diciembre: 440 . o
Inferior a 70% (de la precipita-
) 1 de enero a 31 de mar- Salto de cién media acumulada en el pe-
iTrzicr:ge:;Iral zo: 530 Dia 1_de| 3¢ mes Frieira lr;osigie}oiftermina el inicio de
(hm3/trimestre) | 1 de abril a 30 de junio: del trimestre P
330
1 de julio a 30 de

septiembre: 180

Como se ve, en el caso del Mino es donde los negociadores se sienten mas seguros, y de
hecho es la tinica cuenca (junto con la del Limia) en la que nunca hubo incumplimientos de
caudales —ni siquiera en el ano hidrologico 2004-2005, cuando Espaina invocé un periodo
de excepcion—. Incluso, en el Acta de la XIV Reunion Plenaria de la CADC se mencionan las
buenas relaciones existentes entre la Administracion de la «Regiao Hidrogréfica do Norte»
(ARHN) y la Confederacion Hidrogrdfica Mino-Sil, asi como el trabajo conjunto para crear re-
servas naturales fluviales en determinadas partes internacionales de la cuenca, lo cual rever-
tird en el buen estado de las masas de agua del Mino, incluidas las del estuario. De ahi que las
exigencias aumenten, dentro de lo que es el espiritu de la enmienda al régimen de caudales,
pero solo trimestralmente.

En el Duero, no sélo se exigen caudales minimos trimestralmente, sino también sema-
nalmente. Ademas, se incluye una nueva estacion de control, la de Bemposta.
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CUADRO 1.2.

(EN VIGOR DESDE EL 5 DE AGOSTO DE 2009)

NUM. 2 DEL SEGUNDO ANEXO AL PA DEL CA REVISADO

Factor que
Cuenca determina
hidrografica Caudal Inicio del periodo | Seccion el periodo de
Duero minimo de excepcion de control excepcion
Anual integral .
(hm¥/afio) 3.500 Junio
1 de octubre a 31 de diciembre: 510
_Trimestlral 1 de enero a 31 de marzo: 630 Presa de
integra . o Miranda
(hm3/trimestre) | 1 de abril a 30 de junio: 480 Dia 1 del 3.% mes
del trimestre
1 de julio a 30 de septiembre: 270
Semanal 10 hm?3
Anual integral .
(hm¥/afio) 3.500 Junio
1 de octubre a 31 de diciembre: 510
_Tritmestlral 1 de enero a 31 de marzo: 630 Presa de
ntegra : — ( o Bemposta
(hm3/trimestre) | 1 de abril a 30 de junio: 480 Dia 1 del 3. mes P
— : del trimestre
1 de julio a 30 de septiembre: 270 Inferior a 65%
Semanal 10 hm? (de la precipitacion
media acumulada
Anual integral ) en el periodo que
(hm?3/afo) 3.800 Junio determina el inicio
de la excepcion)
1 de octubre a 31 de diciembre: 580 Presa de
Trimestral 1 de enero a 31 de marzo: 720 Saucelle y
integral ) . Estacion de
(hm3/trimestre) | 1 de abril a 30 de junio: 520 Dia 1 del 3. mes | aforos en el
del trimestre rio Agueda
1 de julio a 30 de septiembre: 300
Semanal 15 hm?3
Anual integral .
(hm¥/afio) 5.000 Junio
1 de octubre a 31 de diciembre: 770
?-r:itr:SrS;Iral 1 de enero a 31 de marzo: 950 Presa de
(hm3/trimestre) | 1 de abril a 30 de junio: 690 Dia 1 del 3. mes | Crestuma
— - del trimestre
1 de julio a 30 de septiembre: 400
Semanal 20 hm?

Relativamente al Duero, es importante también referir que los diferendos habidos entre
las Partes tras 1998 — seran analizados mds adelante— fueron originados por la vigencia de
los Convenios anteriores, especialmente el de 1964, en el caso del Duero, y el de 1968 para los
restantes rios. Asi, la revision del CA pretende también reducir al minimo la aplicabilidad de
los referidos Convenios, mediante la revocacion del articulo 16.2.1 del CA: «... el respeto por el
régimen vigente de los Convenios de 1964 y 1968». Concomitantemente, este mismo precep-
to, que con idéntica redaccion constaba en la linea e) del articulo 1.2 del Protocolo Adicional

107



RIOS QUE NOS SEPARAN, AGUAS QUE NOS UNEN

(PA), es sustituido por: «Los Convenios de 1964 e 1968 son alterados en todo lo que contrarie
la aplicacion de las reglas establecidas en el presente protocolo».

Mas especificamente se elimina el apartado i) de la linea a) del nim. 1 del Anexo al Proto-
colo Adicional, donde constaba: «el cumplimiento de lo dispuesto en la linea m) del articulo
2.2 del Convenio de 1964 y del Protocolo Adicional a este Convenio». Ya tuvimos ocasion de
comentar esta linea cuando analizamos el Convenio de 1964; esta implicaba, recordémoslo,
que las Partes se comprometian a no desviar el caudal que debia llegar a una determinada
parte del Duero Internacional y del Duero portugués, con dos excepciones: primera, el desvio
para usos no consuntivos —presuntamente hidroeléctricos—, que después seria reintegrado
en el punto de donde se derivaron, y segunda, la turbinacién de caudales sobrantes. Por lo
que parece, en 2008 no hay ya caudales sobrantes en este tramo del Duero. Esta alteracion
del PA de 1998 parece tener origen en el incumplimiento de caudales en el Duero por la Parte
espanola durante el ano hidrolégico 2004-2005 —que sera abordada mds adelante—.

Sin embargo, la primera de las excepciones que antes mencionamos —lo que L. CRUCHO
DE ALMEIDA denominé «emprestimos a curto prazo» para usos no consuntivos— continua
siendo permitida. Asi, en el articulo 3.2.6 y 7 del PA se elimina, pero queda condicionada al
cumplimiento de régimen de caudales mucho mds exigente que el de 1998, es decir, el PA
revisado en 2008.

«6. Seeliminan las restricciones del Protocolo Adicional del Convenio de 1964 a las deriva-
ciones hechas con la finalidad de obtener energia hidroeléctrica mediante tomas situadas por
debajo del nivel superior del embalse de Ricobayo en el rio Esla y del embalse de Villalcampo en
el Duero hasta el Duero portugués. Dichas derivaciones deberdn reincorporarse integramente
en la misma zona en la que hayan sido efectuadas.

7. Enlos periodos en los que no circulen los caudales integrales semanales mencionados
en el punto 2 del Segundo Anexo al Protocolo Adicional, cualquier derivacién de caudal a las que
se refiere el apartado 6 del presente articulo, y cualquier retenciéon de agua en los embalses del
Duero internacional, deberad ser restituida semanalmente».

También en el Tajo se incluye la exigencia de caudales minimos trimestrales y semanales,
como se puede ver en el siguiente cuadro:

Cuapro 1.3. NUM. 3 DEL SEGUNDO ANEXO AL PA DEL CA REVISADO
(EN VIGOR DESDE EL 5 DE AGOSTO DE 2009)

Cuenca
hidrografica Caudal Inicio del periodo| Seccion Factor que determina

Tajo minimo de excepcion | de control | el periodo de excepcion
Anual integral .
(hm¥/afio) 2.700 Abril

1 de octubre a 31 de diciembre: 290
. 60%; o

_Trlmestral 1 de enero a 31 de marzo: 350 Salto de 70% (si en el ano anterior
integral Dia 1 del 3.¢ mes| Cedillo a la media mensual fue

(hm?trimestre) | 1 de abril a 30 de junio: 220 del trimestre inferior a 80%)

1 de julio a 30 de septiembre: 130

Semanal 7 hm3

108



CAPITULO II. LA COOPERACION HISPANO-LUSA EN MATERIA DE AGUAS

Cuenca
hidrografica Caudal Inicio del periodo| Seccion Factor que determina
Tajo minimo de excepcion de control | el periodo de excepcion
Anual integral .
(hm?/afio) 4.000 Abril
1 de octubre a 31 de diciembre: 150
i Estacion 60%; o
Trimestral 1 de enero a 31 de marzo: 180 | 70% (si en el aho anterior
i?]tesgra_l 1 de abril 3 30 de funio: 110 Dia 1 del 3. mes gg l\’jltegr;te a la media mensual fue
(hm3/trimestre) J : del trimestre inferior a 80%)
1 de julio a 30 de septiembre: 60
Semanal 3 hm?3

Ademads, es importante referir una novedad relativa a 1998, que consta en el num. 3 del

articulo 4.°:

«Los caudales integrales minimos circulantes por la estacion de control de Ponte de Muge,
deberan corresponder a los caudales integrales minimos en la estacién de control de Cedillo
mads los caudales integrales minimos establecidos en el punto 3 del Segundo Protocolo Adicio-

nal para la subcuenca portuguesa entre Cedillo y Ponte de Muge».

Por ultimo, en el caso del Guadiana, que ya en 1998 era la cuenca mas protegida, ya que
para ella se exigian no sélo caudales minimos anuales, sino también la garantia de los 2m3/
segundo, se suma en 2008 la exigencia de caudales trimestrales, que son los siguientes:

1de octubre a 31 de diciembre:

Volumen total almacenado
en las albuferas de referencia [hm?]

Precipitacion superior a 65%

Precipitacion inferior a 65%

Entre 3.700 y mas

63 hm? 42 hm?
Entre 2.850 y 3.700 53 hm? 32 hm?
Entre 2.350 y 2.850 42 hm? Excepcion
<2.350 Excepcion Excepcion

1de enero a 31 de marzo:

Volumen total almacenado
en las albuferas de referencia [hm?]

Precipitacion superior a 65%

Precipitacion inferior a 65%

>4.000

74 hm? 49 hm?
Entre 3.150 y 4.000 61 hm? 37 hm?
Entre 2.650 y 3.150 49 hm? Excepcion
< 2.650 Excepcion Excepcion
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1de abril a 30 de junio:

Volumen total almacenado
en las albuferas de referencia [hm?] Precipitacion superior a 65% Precipitacion inferior a 65%
> 3.700 42 hm? 28 hm?
Entre 2.850y 3.700 35 hm? 21 hm?
Entre 2.350 y 2.850 28 hm? Excepcion
< 2.350 Excepcion Excepcion

1de julio a 30 de septiembre:

Volumen total almacenado
en las albuferas de referencia [hm3] Precipitacion superior a 65% Precipitacion inferior a 65%
> 3.400 32 hm? 21 hm?
Entre 2.550 y 3.400 26 hm? 16 hm?
Entre 2.050 y 2.550 21 hm? Excepcién
< 2.050 Excepcion Excepcion

Finalmente, en el Anexo al Protocolo Adicional también hubo algunas alteraciones

—ademas de la antes comentada revocacidon) de la linea m) del articulo 2.2 del Convenio de
1964— que es importante aqui destacar:

En el articulo 8 del PA en la redaccion de 2008, tal como previamente, se establece que la
revision del régimen de caudales constante del PA debe realizarse de mutuo acuerdo entre
las Partes. Notese, sin embargo, que en la linea b) se insiste en que para el Guadiana, en la
seccion de Pomarao, el régimen debe ser revisado, «... cuando se encuentren disponibles los
estudios oportunos». En esta linea no se especifica a qué estudio se refiere, pero en 1998 se
referia expresamente «... 1a situacion medio ambiental del Estuario del Guadiana, en proceso
de elaboracion, paso previo a la entrada en servicio del Aprovechamiento de Alqueva» —que
fue inaugurada en 2002—. Por lo que parece —por el contenido de las actas de la CADC, de
las que a continuacion entraremos a analizar los pormenores—, este estudio no ha sido, aun,
completamente concluido. Sin embargo, se podria interpretar que el estudio a que se refiere
es el previsto en la linea a) del num. 3 (y dltimo) del Anexo al PA de 1998: «... estudio para el
aprovechamiento sostenible (..) de la parte internacional del rio Guadiana, aguas abajo de
la seccion de Pomarao». Pero este otro, de acuerdo con el articulo 28.2 del CA, era un estudio
prioritario que —aunque este plazo fuese prorrogable por mutuo acuerdo entre las Partes—
debia haber sido realizado en 2002 —dos anos tras la entrada en vigor del CA—.

Con respecto al articulo 8.2 del PA con la redaccion de 2008, sélo cabe comentar, una vez
mads, la prolongacion de los plazos inicialmente previstos para la concretizacion de determi-
nadas tareas. En este caso se preveia (en 1998) que «Hasta que estudios mas rigurosos nos re-

(175) Elapartado eliminado constaba en el num. 1.a).i) del Anexo al Protocolo Adicional de la CA.
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comienden otra solucidn...», y a continuacion se establecian para cada CHHL los coeficientes
de ponderacién de la precipitacion de referencia. El cuadro de valores fue alterado en 2008
—quedando establecidos los constantes del Cuadro 4—, pero la verdad es que estos valores
medios fueron calculados con los registros del periodo 1945/1946 a 1996/1997 y debian ser
actualizados cada cinco anos, lo que sélo ha ocurrido en 2008 —esta vez, en base a los regis-
tros del periodo 1945/1946 a 2006/2007—.

CuaDRO 4. CONSTANTE DEL NUM. 4 DEL ANEXO AL PA «REGIMEN DE CAUDALES» CON LA REDACCION DE 2008

Estacion de control Cuenca Estacion pluviométrica Ponderacion

Lugo 30%
Frieira Mifo Orense 47%
Ponferrada 23%

Valladolid (Villanubla) 33,3%

Miranda Duero Leon (Virgen del Camino) 33,3%

Soria (Observatorio) 33,3%
Salamanca (Matacan) 25%
< Valladolid (Villanubla) 25%
saucelle y Agueda Duero Leon (Virgen del Camino) 25%
Soria (Observatorio) 25%
Salamanca (Matacan) 25%
Crestuma Duero Valladolid (Villanubla) 25%
Leon (Virgen del Camino) 25%
Soria (Observatorio) 25%
. . Caceres 50%
Cedillo Tajo Madrid (Retiro) 50%
. Rego de Murta 58%
Ponte Muge Tajo Ladoeiro (14n/02ug) 42%
. . Talavera la Real (Base aérea) 80%
Azud de Badajoz Guadiana Ciudad Real 20%

Por ultimo, es importante referir que las Partes —o por lo menos una de ellas— no pa-
recen haber quedado enteramente satisfechas con el reparto de caudales concretizado en
2008, pues expresamente se refiere™® que los minimos ahora vigentes podran no ser ente-
ramente compatibles con las exigencias de la DMA en materia de calidad del agua, una vez
que no fueron contemplados los regimenes definidos en los Planes de DHI exigidos por la
directiva y que debian haber sido aprobados en diciembre de 2009, aunque, en la fecha en
que concluimos el presente trabajo, no estén aun publicados.

En mi opinidn, el hecho de que el PA «Régimen de caudales» del CA haya sido previsto
antes de la aprobacion de los Planes de la DHHL debe tener una lectura positiva, ya que su
objetivo es solucionar una serie de problemas, especificamente incumplimientos del PA, que

(176)  Cfr. Par. final del articulo 8.2 del Anexo al PA previsto en 2008, donde consta: «En las futuras revisiones del
régimen de caudales, las Partes tendran en cuenta los regimenes definidos en los Planes Hidrolégicos de las Demarca-
ciones Hidrograficas establecidos para garantizar el buen estado o buen potencial ecolégico y el buen estado quimico
de las masas de agua en funcion de las correspondientes categorias de agua y el efecto del cambio climatico que se
realicen en el ambito de la planificacion hidrolégica».
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estaban causando alguna tension entre las Partes. Conviene recordar aqui, que el Régimen
de Caudales de 1998 —que se preveia provisional— estuvo vigente durante casi una déca-
da, pues el nuevo régimen solo entré en vigor el 5 de agosto de 2009. Es decir, sin perjuicio
de que el actual PA venga a sufrir en el futuro nuevas alteraciones —sea por efecto de la
publicacién de los referidos Planes, sea por otras razones que en el futuro lo justifiquen—,
lo importante es tener un instrumento lo mas riguroso y objetivo posible para repartir los
caudales y, sobre todo, para controlar el cumplimiento (o no) de las Partes. En este sentido el
nuevo régimen se revela como un instrumento mejor que el anterior, ya que colmé alguna
de sus lagunas, como la ausencia de caudales minimos para las diferentes estaciones del ano
—y no solo interanuales—.

I1.3.3. Uso equitativo versus uso sostenible en el Convenio de Albufeira de 1998

El régimen juridico de las aguas internacionales se aborda s6lo de manera introductoria
en la presente monografia —para un conocimiento mds profundo se puede consultar la ya
innumerable literatura juridica sobre el asunto®”)—. Su andlisis permite afirmar que no exis-
te ninguna norma internacional o comunitaria que prohiba grandes obras hidrdulicas y/o
trasvases. La legislacion sobre la materia se limita a condicionar determinadas actividades,
proyectos, programas y/o planes al cumplimiento de una serie de requisitos previos a su
ejecucion.

En esta linea, el Convenio de Albufeira (CA) tampoco impide a ninguna de las dos Partes
concretizar determinados proyectos previstos en los respectivos Planes de CHHL. Sin embar-
go, el Protocolo Adicional (PA) del CA (previamente analizado), en articulacion con el Anexo II
del mismo Convenio —relativo a la Evaluacién de impactos transfronterizos (EIT)—, exige el
cumplimiento de un régimen de caudales y de una cierta cualidad de estos que limita, y mu-
cho, la expectativa espanola sobre las obras y actividades que efectivamente puede ejecutar
en el lado espanol de las CHHL.

De hecho, de la lectura del articulo 16.2 en relacion con el articulo 1.2 del PA®® resultan los
«criterios» de acuerdo con los cuales fue establecido el Régimen de caudales del CA, que fue
comentado bajo el epigrafe anterior. Para A M. AURA Y LARIOS DE MEDRANO 7 estos cinco
«criterios» se corresponden con los siete «factores» del CNY —previamente abordados ##9—.
Nosotros no participamos de esta opinién por dos razones:

(177) Ver, por ejemplo, Stephen MCCAFFREY, The law of International Watercourses. Non-Navigational Uses,
Oxford University Press, New York, 2001; Lucious CAFLISCH, «Regles générales du droit des cours d’eau internationaux»,
Recueil des Cours, num. 219, 1989; ].G. LAMMERS, Pollution of International Watercourses, Martinus Nijhoff Publishers,
Boston, The Hague, Dordrecht, Lancaster, 1984; o los capitulos I y IT de la TD de A. SERENO.

(178)  Articulo 1.2 del PA previsto en 2008 («Generalidades»): «La determinacion del régimen de caudales se basa-
ra en los siguientes criterios: a) Las caracteristicas geogrdficas, hidroldgicas, climaticas y otras caracteristicas naturales
de cada cuenca hidrografica; b) Las necesidades de agua para garantizar un buen estado de las aguas, de acuerdo con
sus caracteristicas ecolégicas; c) Las necesidades de agua para garantizar los usos actuales y previsibles adecuados a un
aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos de cada cuenca hidrogréfica; d) Las infraestructuras existentes,
en especial las que tengan capacidad de regulacion til para el presente régimen de caudales; e) Los Convenios de 1964
y 1968 serdn modificados en todos los aspectos que contradicen a la aplicacién de las condiciones establecidas en el
presente protocolo».

(179) Cfr. AM. AURA'Y LARIOS DE MEDRANGO, La Regulacion internacional...op. cit., p. 251.
(180)  Cfr. supra «La tesis de unidad de cuenca».
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Una de cardcter formal: sila voluntad de las Partes del CA de 1998 hubiese sido seguir la
doctrina del CNY en lo que dice respecto al reparto de caudales, habrian transpuesto al pie
de la letra los factores del Convenio de la ONU, que, ademads, habia sido aprobado un ano
antes, pero que —recordémoslo— atn hoy no ha entrado en vigor y no ha sido ratificado
por Espana, aunque lo haya sido por Portugal®. De este modo, habria quedado resuelto sin
lugar a dudas ni interpretaciones diversas que en esta cuestion —reparto de los caudales—
las Partes seguian stricto sensu el CNY.

Otra, la cuestion de fondo, que es que la influencia de la DMA en el articulo 1.2 del PA
es obvia. Es decir, admitiendo que las Partes del CA se hayan inspirado, parcialmente, en el
CNY a la hora de redactar el primero de los «criterios»®2 del PA, otros de los «factores» del
CNY, pura y simplemente, no constan en el texto del articulo 1.2 del PA®®). Otros®4 podrian
subsumirse en el Anexo I del CA sobre EIT, pero nos parece mas correcta la opciéon adoptada
por el CA. Es decir, recurrir directamente a los denominados «instrumentos transversales
del Derecho Internacional de Medio Ambiente» como la EIT. Por ultimo, sobre los «factores»
del CNY que hacen referencia a los usos existentes (derechos adquiridos) y proyectados 9,
es importante referir que en esta cuestion el CNY es mds economicista que el CA. En otras
palabras, el CA respeta los derechos adquiridos por las Partes antes de 1998, pero siempre que
se alcance el objetivo exigido por la DMA, el buen estado de las masas de agua. Esta ultima
es claramente una nocién importada del Derecho comunitario y, mds concretamente, de la
DMA. Efectivamente, el Convenio de 1998 no define este concepto, pero la Directiva lo hace,
aunque de modo indirecto®®. Ademds, la DMA incluye también el objetivo de no deterioro
(stand still), con el fin de impedir que el estado actual de las aguas se degrade por la autoriza-
cién de determinadas actividades y proyectos. Este objetivo no estd expresamente previsto
en el CA, pero se encuentra implicito en su articulado *7.

Sin embargo, si esta interpretacion era ya bastante clara en 1998, tras la revision del PA
realizada en 2008 resulta inequivoca con la introduccién del parrafo final del num. 2 del
Anexo al PA, donde consta: «En las futuras revisiones del régimen de caudales, las Partes ten-
dran en cuenta los regimenes definidos en los Planes de Gestion de las Demarcaciones Hidro-
graficas que se establezcan para garantizar el buen estado o el buen potencial ecolégico y el

(181) Cfr. «Resolucao da Assembleia da Republica 9/2005, de 3 de Marco, que aprovou a CNY, tendo sido ratificada
pelo Decreto do Presidente da Republica nium. 16/2005, de 3 de Margo».

(182) «a) Las caracteristicas geograficas, hidroldgicas, climdticas y otras caracteristicas naturales de cada cuenca
hidrografica» [articulo 1.2 a) del PA del CA] y «a) Los factores geograficos, hidrograficos, hidroldgicos, climdticos, ecologi-
cos y otros factores naturales» [articulo 6.2 1.a) del CNY].

(183) «b) Las necesidades econdmicas y sociales de los respectivos Estados del curso de agua; c) La poblacion
dependiente del curso de agua en cada Estado del curso de agua» [articulo 6.21.b) y ¢) del CNY].

(184) «d) Los efectos que el uso o usos del curso de agua en uno de los Estados del curso de agua produzca en
otros Estados del curso de agua» y «g) La existencia de alternativas de valor comparable a usos determinados, existentes
o futuros».

(185) «e) Los usos actuales y futuros del curso de agua; f) La conservacion, la proteccion, la explotacion y la
economia en el uso de los recursos hidricos del curso de agua y el coste de las medidas correspondientes que vienen a
ser adoptadas».

(186) Definiendo «Buen estado en las aguas de superficie» (articulo 2.2 18) y «Buen estado en las aguas subterra-
neas» (articulo 2.2 19).

(187)  Ver articulo 2.2.2 'y, de modo mads claro, el articulo 10.2 («Otras medidas de cooperacion entre las Partes»),
en cuyo num. 3 consta: «... Las acciones o medidas del presente Convenio no pueden resultar en un menor nivel de
proteccion del estado actual de las aguas transfronterizas, excepto en las situaciones y condiciones establecidas en el
derecho comunitario...».
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buen estado quimico de las masas de agua en funcion de las respectivas categorias de aguas y
el efecto de las alteraciones climadticas que se realicen en el ambito del plan hidrolégico».

Por ultimo, es importante mencionar la definicién de concepto «aprovechamiento sos-
tenible» que consta en la linea e) del articulo 1.2 del CA: «... significa que permite satisfacer
las necesidades de generaciones actuales sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras para satisfacer sus propias necesidades». Por su lado, la DMA no lo define, aunque
muchas veces mencione la «utilizacion sostenible» del recurso o la promocion del «consumo
del agua sostenible». En el fondo, todas estas expresiones remiten a la nocién de «desarrollo
sostenible» (DS), y se aplican en el mismo sentido que el de cualquier otro recurso natural;
pero en el caso del agua existe un limite, el objetivo medioambiental, designado como «buen
estado del agua». En nuestra opinion, la nocién de «buen estado del agua» sélo puede ser
entendida si es asociada al principio del aprovechamiento sostenible, deduciéndose que no
podran ser sostenibles aquellos proyectos o actividades que impidan alcanzar el buen esta-
do del agua tal como esta definido en la DMA®®, 0 que —de acuerdo con el principio stand
still— empeoren el actual estado del recurso.

Ademads, no encontramos sélo en el Convenio de Albufeira (CA) nociones implicitas pro-
venientes del Derecho Comunitario, también las encontramos llegadas del Internacional,
como es el caso del principio del uso equitativo. Este, aparentemente, constituye una de las
mads «notables» ausencias del Convenio, especialmente si consideramos que la Declaracion
de Oporto de 19949 lo contemplaba de modo expreso. Algunos autores®° lamentan que
el CA no recoja como principio prioritario la equidad —tal como era entendida en el CNY—,
mencionando que sélo un uso equitativo podrd asegurar el aprovechamiento sostenible. No-
sotros no estamos de acuerdo con esta idea, y ello por varias razones:

— Por un lado, el principio del uso equitativo no esta explicitamente previsto, pero si
implicitamente. A pesar del CNY de 1997, que auin no estd en vigor, la DMA prevé ex-
presamente? la equidad en su articulo 1.2 —aunque no lo desarrolla con la amplitud
del CNY ni le confiere un lugar prioritario—, por lo que ambas Partes estdn obligadas
arespetarlo.

(188) La misma DMA introduce algunas excepciones al objetivo de «buen estado del agua» en el articulo 4.2
(«Objetivos ambientales»). Unas se refieren al incumplimiento de los objetivos en el plazo previsto, por varias razones,
como las de cardcter econémico: «Es desproporcionadamente dispendioso completar las mejoras dentro dos limites
del calendario previsto» [articulo 4.2 nim. 4.a).ii)]. Otras excepciones tienen cardcter estrictamente economico, para el
caso de masas de agua muy afectadas por la actividad humana, «cuando se demuestre que es (..) imposible o despro-
porcionadamente oneroso alcanzar estos objetivos..». A pesar de la existencia de estas excepciones, la regla general es
elno deterioro de las masas de agua, y el objetivo es alcanzar el buen estado de esta, premisas sine qua non para aprobar
proyectos o autorizar actividades econémicas.

(189) La Declaraciéon Comun de Oporto, firmada en noviembre de 1994, refiere que las Partes deben concluir un
Convenio Hispano-Luso sobre Recursos Hidricos que acogeria concretamente «... El reconocimiento del derecho de uso
equitativo y razonable de ambos paises a los recursos hidricos de las cuencas compartidas...».

(190) Asi, A. ANDRESEN GUIMARAES y T. AMADOR opinan que la CA, «... a0 contrério que a Convengao de Nova
York, nao adopta o conceito de “utilizacao equitativa e razoavel”(...) Ao invés atribui a cada Estado Ribeirinho um direito
igual a utilizar as dguas do rio com base nas suas necessidades, em vez de consagrar o direito a uma divisao igual dessas
mesmas dguas (...) ficando assim por definir a forma dessa utilizacao, embora pareca licito afirmar que sé uma utilizagao
equitativa (note-se que o termo equitativo é empregue num sentido de “justa” e nao de “igual”) assegurard um aprovei-
tamento sustentdvel dos recursos partilhados a ser determinado em funcao das necessidades especificas de cada uma
das Partes». Cfr. A. ANDRESEN GUIMARAES e T. AMADOR, «Convencao...», op. cit., pp. 39-40.

(191) En el articulo 1.2 e), la DMA dispone que se debe «garantizar el suministro suficiente de agua superficial o
subterranea en buen estado, tal como requiere un uso del agua sostenible, equilibrado y equitativo».
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— Por otro lado, importa considerar una cuestién —previamente analizada®?—, como
es el principio de equidad, tal como es entendido por el CNY. Este no significa paridad,
o sea, realizar una division en partes iguales para cada uno de los ER, sino proporcio-
nalidad. Es decir, la equidad, a la luz del CA, no es equiparable a la paridad constante
de los Convenios Hispano-Lusos anteriores a 1998.

En este sentido, A. LEITAO y A. GONCALVES HENRIQUES anotan que: «A posi¢ao da Es-
panha € acentuada ainda pelo facto de os segmentos das bacias hidrograficas partilhadas
localizadas em Espanha serem ainda significativamente mais secos do que os segmentos co-
rrespondentes em Portugal (..) numa logica de puro balanco entre disponibilidades e neces-
sidades de agua, o Estado de montante com menores disponibilidades hidricas e maiores ne-
cessidades de dgua nao teria de “ceder” agua ao outro Estado de jusante, mais privilegiado em
matéria de disponibilidades e com menores necessidades. Esta 16gica é contudo contrariada
pelos termos da propria Convencdo Luso-Espanhola e da Directiva-Quadro da Agua...(99».
Es decir, de acuerdo con los criterios econémicos, sociales y demograficos, constantes en el
CNY (94 para delimitar el concepto de equidad proporcional a cada uno de los Estados, Es-
pana tendria derecho a mads caudal que Portugal. Sin embargo, en escenarios de sequia y
escasez de recursos —que son los mds preocupantes—, independientemente del caudal que
le corresponda, Espana tiene que garantizar, por lo menos, el buen estado del agua (con las
excepciones previstas en la DMA), la sostenibilidad de los ecosistemas asociados y el caudal
de llegada a los estuarios.

En este sentido A M. AURA Y LARIOS DE MEDRANO®), refiriéndose a la obligacién de
Espana de cumplir los caudales minimos, escribe: «Consideramos que Espana, a través de
dichas disposiciones, ha dado mas que debido cumplimiento al principio de la utilizacion
equitativa y razonable y ha otorgado mas de aquello a lo que estaba obligada, y ademas sin
ningun tipo de contrapartida en este mismo ambito. Espana podria haber hecho valer su si-
tuacion como “Estado de aguas arriba” en la negociacion, y haber obtenido compensaciones
por las limitaciones asumidas». En nuestra opinion, Espania adopté la postura de negociacion
correcta, ya que estaba obligada antes por las reglas del Derecho Comunitario, especificamen-
te por la DMA, que por el Convenio de CNY, que no entr6 en vigor y que Espana ni siquiera ha
ratificado al dia de hoy. Como ya se menciong, la Directiva confiere prioridad al uso sosteni-
ble sobre el uso equitativo, o, dicho de otro modo, coloca el objetivo «buen estado del agua»
como limite a las expectativas de desarrollo econémico de los Estados miembros, basadas en
el uso —incluso cuando este es equitativo— del agua. En consonancia con la filosofia de la
DMA, pensamos que la posicion correcta es la tomada expresamente por la Directiva e im-
plicitamente por el Convenio de 1998. Ademds, esto no significa que el uso equitativo deba
estar, como esta, «fisicamente» ausente del texto del CA. En nuestra opinién, y una vez mas

(192) Cfr. supra “La tesis de unidad de cuenca”.

(193) Cfr. A.EIRA LEITAO e A. GONCALVES HENRIQUES, «Gestao dos Recursos...», op. cit., p. 81.

(194) Articulo 6.2 del CNY (Factores pertinentes a la utilizacion equitativa y razonable) «1.2 La utilizacién de
manera equitativa y razonable de un curso de agua, en conformidad con el articulo 5.2, requiere que se tengan en cuenta
todos los factores y circunstancias pertinentes, entre otros: a) (...) b) las necesidades econdmicas y sociales de los respec-
tivos Estados del curso de agua; c) La poblacion dependiente del curso de agua en cada Estado del curso de agua...».

(195) A.M. AURA Y LARIOS DE MEDRANO, La Regulacion Internacional del Agua Dulce. Prdactica Espanola..., op.
cit., p. 259.
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en sintonia con la DMA, debia haber constado en el texto, si bien claramente subordinado a
la aplicacion del principio del uso sostenible.

Paraddjicamente, cinco anos después de la entrada en vigor del CA, la nueva Ley del
Agua®® portuguesa contempla expresamente el principio de equidad para las CHHL, ddn-
dole un lugar destacado en el conjunto de principios que los ER deben observar. Estos, sin
embargo, se regiran por los Acuerdos por ellos pactados, asi como por el Derecho Comuni-
tario e Internacional vigente entre las Partes —y no, como es obvio, por las leyes internas de
cada una de ellas—.

Nos preguntamos, por tanto, sobre la razén que habra llevado a las Partes a «ocultar» la
equidad del articulado del Convenio de Albufeira (CA). En el fondo, la cuestion que se suscita
es saber en qué medida y en qué momento podria este principio ser aplicado: en primer
lugar, debe ser aplicado respetando la vigencia de los Convenios de 1964 y 1968 —vigentes
siempre que no contradigan lo previsto en el CA—; en segundo lugar, deben ser respetados
los usos actuales y previsibles (derechos adquiridos); por tltimo, sélo podria ser aplicable
después de garantizado el aprovechamiento sostenible de ambos Estados. O sea, en la practi-
ca, la equidad no podra ser aplicada casi nunca, por lo menos en los escenarios de escasez de
recursos para los cuales el CA esta, inequivocamente, pensado. Escenarios estos que, segun
los especialistas en alteraciones climaticas, se agravaran en las proximas décadas en casi to-
das las cuencas hispano-lusas 7.

Como se refirié, antes de aprobarse el Convenio de 1998, las aguas que entraban en Portu-
gal procedentes de Espana presentaban algunos problemas de calidad (estos variaban depen-
diendo de las cuencas), y la cantidad habia disminuido —consecuencia directa del aumento
de la demanda de agua espanola y de los muchos aprovechamientos construidos (sobre todo
embalses y el Acueducto Tajo/Segura)—. Independientemente de si estos proyectos y acti-
vidades estuvieron (o no) sujetos a EIA o EIT (la aplastante mayoria de ellos no), en relacién
a todos ellos existen derechos adquiridos. El caudal restante era lo que entraba en Portugal
cuando fue negociado el Convenio de 1998 y que, por tanto, era objeto de reparto. Ademas,
considerando que Espana tiene mas potencial para desarrollarse, o sea, carece de mas agua, la
balanza de las necesidades legitimas la favorece claramente. El inico limite para este aumen-
to de la demanda espanola es la sostenibilidad de los usos practicados en Espana.

Recapitulando, en el caso hispano-luso, el principio de equidad habra quedado vacio de
contenido con respecto a la exigencia del respeto por los derechos de uso adquiridos por am-
bos Estados a través de los Acuerdos anteriores. Lo que se garantiza a Portugal es el minimo

(196) Cfr. articulo 3.2 i) de la «Lei da Agua» portuguesa de 2005, donde consta: «Principio do uso razoavel e
equitativo das bacias hidrograficas compartilhadas, que reconhece aos Estados ribeirinhos o direito e a obrigacao de
utilizarem o curso de dgua de forma razoavel e equitativa, tendo em vista o aproveitamento optimizado e sustentavel
dos recursos, consistente com a sua protec¢ao».

(197) Cfr. L. VEIGA DA CUNHA, R. OLIVEIRA e V. BORGES NUNES, «Impactos das alteracoes climdticas sobre os
recursos hidricos de Portugal», A Directiva Quadro da Agua: Realidade e Futuro, 111 Congresso Ibérico, Sevilla, Novembre
2002. De acuerdo con estos autores, estd prevista una reduccion de la afluencia de agua de aproximadamente el 20%
entre 1990-2050 en el conjunto de las CHI del Duero, Tajo y Guadiana, que afectara igualmente la Parte portuguesa y
la espanola; ver también, EJ. AYALA-CACEDO, «Impactos del cambio climdtico sobre los recursos hidricos en Espana y
viabilidad del Plan Hidrolégico Nacional 2000», Um encontro europeu com a nova cultura da dgua: A Directiva Quadro
da Agua. Perspectivas em Portugal e Espanha, 11 Congresso Ibérico sobre planeamento e gestao da agua, Porto, 2000. Ver
también, F. DUARTE SANTOS, «Planeamento Hidrolégico e Alteracdes Climadticas», Jornada Técnica sobre o Planeamento
Hidrolégico e as Alteragoes Climdticas no contexto transfronteirico, organizadas pela Delegacao Portuguesa da CADC
em Lisboa a 21 e 22 de Abril de 2008.
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que necesita para desarrollarse de modo sostenible. Tal vez por eso los negociadores de 1998
hayan decidido que era mejor no mencionar el principio de equidad. Como a continuacion
veremos, para la politica de agua espanola las implicaciones del respeto de este «minimo»
son enormes.

III. LA INFLUENCIA DE LOS CAUDALES MINIMOS EN LA POLITICA
DE AGUAS HISPANO-LUSA

Una caracteristica peculiar del CA es el hecho de ser una convencién para todas las Cuen-
cas Hispano-Lusas (CHHL). La mayor parte de las CHI tiene una convencién —caso de Reno o
del Danubio, por ejemplo—. Sin embargo, en estos y otros casos similares, en que la misma
CHI es compartida por mas de dos Estados, se podria argumentar que es natural tener un
Acuerdo para la CHI, una vez que un grupo determinado de ER comparte sélo esa cuenca. No
es este el caso de Portugal y Espana, ya que son so6lo dos ER los que comparten cinco cuen-
cas. El caso hispano-luso es geograficamente comparable al de los EEUU y sus vecinos. Sin
embargo, en el abordaje de estos casos, los EEUU y México tienen Acuerdos diferentes para
cada una de las dos grandes CHI que compartian (Colorado y Rio Grande/Rio Bravo). Igual-
mente, entre los EEUU y Canada existe un Tratado de Limites, de 1909, contemplando todas
las lineas de agua, pero también Acuerdos especificos para determinadas cuencas y/o masas
de agua —como es el caso del Acuerdo relativo a los Grandes Lagos—. Asi era también entre
Portugal y Espana, antes de la aprobacion del Convenio de 1998: como mencionamos, habia
un Acuerdo especifico para el Duero y otro para las restantes CHI.

Debemos cuestionarnos, por tanto, sobre las razones que llevaron a los negociadores a
concluir un Acuerdo para todas las CHI, en detrimento de otra posible solucién: un Acuer-
do especifico para cada cuenca. Como previamente se refirio, el inico aspecto en que el CA
aborda las especiales caracteristicas de cada cuenca es el del régimen de caudales. De hecho,
los articulos del Protocolo Adicional son los unicos preceptos especificos para cada una de
las cuencas. Algunos autores interpretan esta negociacion global como una transaccion de
cesiones y de ganancias de unas cuencas a otras. En este quid pro quo, Portugal se beneficiaria
en la cuenca del Guadiana y cederia en la del Duero, mientras Espana cederia en el Guadiana
para ganar en el Duero. Asi, en un articulo publicado en 1997, ANDRESEN GUIMARAES 99,
preocupado por el futuro del Duero ante la aprobacion de un nuevo Acuerdo que se sabia se
haria de modo global para todas las CHHL, y que, por tanto, substituiria al Convenio de 1964,
referia: «.. Portugal necessita garantir caudal suficiente ao projecto da Barragem do Alque-
va..E de prever que a Espanha pretenda estabelecer uma conexao entre o aproveitamento
das duas bacias de drenagem, esperando que Portugal ceda em relacao ao rio Douro, como
contrapartida da garantia de caudal de agua no rio Guadiana, o que é absolutamente vital
para este projecto». En el mismo sentido, otros autores®? hablan de un «trasvase virtual

(198) Cfr. A ANDRESEN GUIMARAES, «O Rio Douro:...», op. cit., p. 28.

(199) Cfr. G.LOBO, N. VIDEIRA, P. ANTUNES, R. SANTOS y A. GUIMARAES PEREIRA, «The Alqueva Project: a review
of the evaluation process», A Directiva Quadro da Agua: Realidade e Futuro, IIT Congresso Ibérico, Sevilla, Novembro
2002, p. 77, donde refieren: «In 1998 (...) it was a priority for Portugal to guarantee water to fill up the Alqueva reser-
voir in Guadiana. Spain has agreed to guarantee more water to satisfy the needs of Alqueva project, however, it was
also agreed that the minimum flow for the Douro river should be diminished. Verges (2002) criticised this agreement,
pointing out that a “virtual transfer” of water was negotiated, from the North (Douro river basin) to the South (Guadiana
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entre el Duero y el Guadiana», refiriéndose a que el apoyo espanol al Proyecto del Alqueva
habria sido concedido a cambio de la disminucién de los caudales del Duero.

Como es obvio, habiendo sido las negociaciones totalmente secretas®, estas especu-
laciones son dificilmente comprobables. En la practica, lo que se verifica es que la tension
de fondo entre las Partes esta directamente relacionada, por un lado, con el deseo espanol
de concretar los trasvases previstos y, por otro, con la intencién portuguesa de que estos no
tuviesen como origen las cuencas hispano-lusas. Ademads, esta dialéctica no se verifica sélo
en las negociaciones conducentes al CA —de las cuales, en verdad, muy poco sabemos o sélo
sabemos aquello que los negociadores han querido que supiésemos—, pero si de la posicion
tomada por Espana y Portugal en la esfera internacional —en el proceso de aprobacién del
CNY— y, muy especialmente, en el ambito comunitario.

Enel procedimiento de aprobacién de la DMA, las intervenciones espanolas se destinaron,
principalmente, a garantizar la soberania de los Estados Miembros en la gestion cuantitativa
del agua. Es decir, impedir que la DMA hiciese inviables obras destinadas al uso consuntivo
del agua, especialmente trasvases. Desde luego, la decision espanola de transferir aguas sélo
a partir del Ebro —y no de las CHHL— tiene que ser relacionada con las posiciones adoptadas
por Portugal en el forum comunitario. Es importante recordar que Portugal es uno de los
Estados Miembros que juega el papel de coadyuvante junto a la Comision Europea en el caso
del Danubio®.

river basin) of Portugal». Ver también Leonardo COSTA, A Portuguese Hydrodinousaur: The hidden cost of the Alqueva
Dam, Escola Superior Agrdria de Braganca, s/p.

(200) De hecho, el secretismo con que fueron llevadas a cabo las negociaciones fue, oportunamente, critica-
do por la doctrina, tanto portuguesa como espanola. Cfr. Luis VEIGA DA CUNHA, «Seguranca ambiental...», op. cit.; M.
ANDRADE NEVES, «O Direito Internacional do...», op. cit.; M. VILLARIAS, «El régimen juridico de las cuencas fluviales
hispano-portuguesas», Medio Ambiente, 1. semestre de 2003, p. 4.

(201)  Cfr. Sentencia del TICE en el proceso C-36/98, de 30 de enero de 2001. Esta Sentencia recoge la decision de
TJCE sobre el recurso de anulacion, interpuesto por Espana ante el TJCE, el 16 de febrero de 1998. Mediante este recurso,
Espana pidi6 la anulacion de la Decision 97/825, acto mediante el cual el Consejo aprobd, en nombre de la Comunidad
Europea, la Convencion sobre cooperacion para la proteccién y uso sustentable del Danubio, firmada el 29 de junio de
1994, en Sofia. Espana estaba a favor de la aprobacién de la Convencién por parte de la Comunidad (incluso porque esta
no es aplicable en territorio espanol); lo que intenté impugnar fue el procedimiento que dio lugar a la decision. Es decir,
la pretension espanola se basé en un vicio de forma relevante, la escuela presumiblemente incorrecta de la base juridica
en que se fundamento el Consejo para adoptar la decisién impugnada. Mientras que el Consejo se habia basado en el
articulo 175.2 1 (procedimiento de codecision), Espana defendia que la base juridica deberia ser el articulo 175.2 2 (unani-
midad en el Consejo), alegando que en lo tocante a «gestion de los recursos hidricos» sélo por unanimidad podria ser
decidido. Tal como sustenta en sus conclusiones el abogado general, Philippe Léger, la clave de la cuestion es la delimi-
tacion del concepto de «gestion de recursos hidricos». Importa recordar aqui que, en esa misma época, estaban siendo
negociados tanto el CA como la DMA. Es decir, la Sentencia del TJCE sobre el asunto seria decisiva en la interpretacion de
estos importantes textos juridicos. En este sentido, ver en las Actas del Consejo Nacional del Agua portugués (de 1999 y
2000), las referencias a la necesidad del Gobierno portugués de intervenir, para invertir la «estrategia espanola», pues
esta prorrogaria ad eternum o incluso paralizaria el proceso de aprobacion de la DMA, con consecuencias negativas para
la implementacion del CA. La decision final del Tribunal fue favorable al Consejo, asi como a sus coadyuvantes en el
proceso: el Gobierno portugués, el Gobierno francés, el Gobierno finlandés y la Comisién Europea. E1 TJCE entendi6 que
la nocién de «gestion de recursos hidricos» es inherente a la vertiente cuantitativa de los recursos hidricos en sentido
fisico. Asi, la base juridica de la Decision impugnada no puede ser otra sino el nim. 1 del articulo 175.° (antes 130.2 S 1),
una vez que: «.. el Convenio, como su contenido, tienen fundamentalmente por objetivo garantizar la proteccién de la
calidad de las aguas del Danubio y que las medidas no presuponen la realizacion de obras en el medio acudtico de los
Estados miembros, obras que pueden modificar la cantidad de agua disponible o de la que dispone todavia cada uno de
los Estados miembros afectados...». Esta Sentencia del TJCE no es relevante sélo por establecer un valiosisimo preceden-
te jurisprudencial sobre recursos hidricos, sino también porque determiné una de las pocas alteraciones al Tratado de
Niza de 2001, en materia de ambiente: la introduccion del término «cuantitativo» en el articulo 175.2 2, de acuerdo con
el cual el proceso de unanimidad estd reservado «... a las medidas que afecten (..) la gestién cuantitativa de los recursos
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De acuerdo con P. SERRA®®?, las negociaciones que precedieron a la aprobacion del CA tu-
vieron por objeto condicionar la conducta espanola en lo que se refiere a los usos consuntivos
del agua. Sin embargo, estd claro que Portugal no podia vetar los trasvases espanoles, cuando
estaba en curso un trasvase en territorio portugués, el del Duero —a partir de su afluente de
la margen izquierda, el Coa, a la Ribera de Meimoa, situada en el Zézere, afluente de la margen
derecha del Tajo®°¥—. Esta obra es un proyecto hidroagricola de dimensiones locales, en nada
comparables a las del Trasvase Tajo-Segura (TTS) o a las del trasvase previsto para el Ebro®°4.
Sin embargo, como afirma —aunque no refiriéndose expresamente al CA— P. SERRA®), «...
existem solucdes que permitirao um dia realizar no pais transferéncias de caudais no Eixo
Norte-Sul, caso se constate a sua necessidade e a sua viabilidade econémica e ambiental (...) Ou
ao menos deveremos certificar-nos de que essa possibilidade nao seja inviabilizada...». De las
tres hipotesis de trasvases que se presenta en esta comunicacion (de 1996), dos tienen origen
en el Duero, otra en el Tajo, y todas ellas con destino a la cuenca del Guadiana. Actualmente,
con Alqueva, estas hipotesis parecen apartadas: las nuevas transferencias que se prevén par-
ten precisamente de Alqueva para otras cuencas, especialmente para el perimetro de riego de
la cuenca del Sado, hacia el Algarve e, incluso, al sur de Espana — aunque esta ultima hipotesis
me parece menos viable—. Mds viabilidad presenta, en mi opinién, la concesién®°® a varias
poblaciones fronterizas espanolas de agua para consumo humano y riego. Para tal concesion
no seria necesaria ninguna obra adicional, ni habria de causar impactos de relevancia: bas-
taria permitir que estas zonas fronterizas captasen una cantidad poco significativa de agua,
siempre que las condiciones climaticas asilo permitiesen. Es importante referir aqui que para
construir Alqueva fue necesario anegar algunas zonas fronterizas espanolas, por lo que nos

hidricos o que afecten directa o indirectamente la disponibilidad de esos recursos». Es decir, la unanimidad es necesaria
para decidir cuestiones relativas a la gestion de las aguas, siempre que estas afecten directamente la cantidad del recur-
50, y no a otros aspectos, concretamente, la calidad.

(202)  Cfr. P. SERRA, «O regime de caudais...», op. cit., s/p.

(203) El emprendimiento en cuestiéon comunica un embalse, construido para el efecto (Embalse del Sabugal) y
situado en las cabeceras del rio Coa, con una ribera vecina (Meimoa), a pocos kilémetros de distancia de la Cuenca del
Tajo. La capacidad de almacenamiento del Sabugal es de 114 millones de m3deagua, que sirven para regar 14 mil ha de
terrenos agricolas en «Cova da Beira», sobre todo en los «concelhos da Covilha» y del «Fundao». Esta obra fue financiada
a través del Programa de la Iniciativa Comunitaria INTERREG II - Transfronterizo, que permitié una comparticipacion
comunitaria de un 75%. El coste final del proyecto ascendié a 4.200 millones de escudos (aproximadamente 21 milhoes
de euros). El Gobierno portugués se aseguré en aquel momento de que el Programa de Regadios para el periodo 2000-
2006 incluyese en total 72.500 hectdreas, o sea mds de 10.000 por ano. Fuente: Jornal Nova Guarda, 8 de marzo de
2000. «Barragem do Sabugal apresenta-se cheia de potencialidades».

(204) De acuerdo con G. HILL, L. DEL MORAL y otros: la capacidad del embalse de Alqueva es de aproximada-
mente 4.000 hm3, y fueron invertidos 1.768 millones de euros (valores de 1998), mientras que el Proyecto del Ebro
pretendia trasvasar 1.050 hm3/ano, y estaba presupuestada una inversion de 6 billones de euros. Cfr. G. HILL, L. DEL
MORAL y otros, «Evaluation practices in water project decision — making processes: comparative analysis of Alqueva
(Portugal) and Ebro river transfer (Spain)», A Directiva Quadro da Agua: Realidade e Futuro, 111 Congresso Ibérico, Sevilla,
noviembre de 2002.

(205)  Cfr. Pedro SERRA, «Perspectivas dos Transvases no Plano Nacional da Agua, 3. Congresso da Agua, A Agua
em Portugal: Por Uma Politica de Exceléncia, Lisboa, 1996.

(206) La posibilidad de esta cesion fue divulgada por los medios de comunicacion a finales de septiembre
de 2005. De acuerdo con ellos, estaba en evaluacion por el INAG y por la EDIA (empresa que gestiona Alqueva) para
pequenos regadios situados en las poblaciones fronterizas de Cheles y Villanueva del Fresno, refiriendo el Ministro de
Ambiente que las cantidades en causa era minimas y no afectaban los intereses portugueses. Sin embargo, la cesién s6lo
seria concretizada en el plazo de dos a tres anos para concluir estudios previos. Cfr. «Agua do Alqueva cedida a Espanha
apenas para pequenos regadios», Ptiblico, 30 de julio de 2005; y «Portugal analisa cedéncia de dgua do Alqueva a Espa-
nha», Lusa, 27 de julio de 2005; «Portugal podera dar dgua a Espanha», A Capital, 28 de julio de 2005. En efecto, la cesion
de agua con origen en Alqueva a agricultores espanoles fue aprobada en la tltima CoP, el 19 de febrero de 2008.
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parece normal que se permitan estas captaciones, siempre que sean convenientemente auto-
rizadas y controladas.

Hoy en dia, diez anos después de la entrada en vigor del CA, podemos concluir que Espana
habrd cedido en el Guadiana, pues, como vimos, garantizar las cantidades acordadas en el PA
para esta cuenca supone, incluso, un «desembolso» de los caudales almacenados en los em-
balses espanoles. Ademds, esta cuenca es la mds expuesta a sequias y alteraciones climaticas.
En el caso de Portugal, y en nuestra opinion, la cesiéon —si la hubo— fue antes en el Tajo que
en el Duero. Hay que recordar lo que el Convenio de 1964 dice respecto a la posibilidad de
trasvasar agua a partir de un afluente del Duero —proyecto que ni siquiera estd en analisis—,
al tiempo que el Convenio de 1968 para el Tajo prevé la posibilidad de aumentar hasta 1.000
hm3/ano la cantidad trasvasada a través del TTS —obra plenamente ejecutada y en funciona-
miento parcial—. Abandonado como fue el proyecto de trasvasar agua del Ebro, lo que hoy
se verifica es que todas las CCAA situadas en el Levante espanol, destacadamente las CCAA de
Valencia, Murcia y Castilla-La Mancha —parte de cuyo territorio se situa en la CH del Tajo—,
centran en el TTS sus expectativas de saciar la creciente demanda de agua.

Se podria argumentar en contra que Espana, sélo en el caso del Duero, en junio de 20057,
invoco el régimen de excepcion para situaciones de escasez de recursos®®°®); en nuestra opi-
nion, sin embargo, el problema de escasez de agua fue probablemente superior en el Tajo
que en el Duero. Pero las consecuencias de la invocacion de un estado de excepcién serian
probablemente mads nefastas en la cuenca del Tajo, donde los usos consuntivos para riego
son superiores a los del Duero. Asi, de acuerdo con el num. 2 del articulo 6 del Anexo al PA,
«... durante el periodo de excepcidn (...) la gestion del agua se realiza de modo a asegurar,
inclusive en otras cuencas hidrograficas, los usos prioritarios de abastecimiento a las pobla-
ciones y los usos de caracter social, especialmente la manutencion de los cultivos lenosos, y
las condiciones medio ambientales en el rio y en el estuario de la cuenca de origen...». Quiere
esto decir que, invocado un periodo de excepcion, no podra ser trasvasada agua del Tajo para
uso agricola, salvo en el caso de los cultivos lenosos —estos ultimos, ademds de ser los que
necesitan menos agua, son los mds damnificados, en el caso de que no tengan una cantidad
minima de liquido—, que son los denominados «riegos de supervivencia».

Es decir: en nuestra interpretacion, el hecho de que Espana haya declarado el estado de
excepcion en el Duero —la CHHL mas caudalosa después del Mino y Lima—, y no en el Tajo,
debe de estar relacionado principalmente con otros usos, que no los hidroagricolas, especial-
mente la produccion de electricidad®?. Tal como sucedi6 en los Convenios de 1927 y 1964,

(207) Segunla Lusa, «Espanha com excep¢ao», de 15 de junio de 2005. En ese mismo articulo, el Embajador Antas
de Campos, cuestionado sobre los escasos caudales del Tajo, refiere que Espana no invocoé excepcion y que todavia tiene
tiempo para poder cumplir el caudal minimo previsto en la CA, ya que este es anual. Posteriormente, el 27 de julio del
mismo ano, los Ministros de Medio Ambiente se reunieron en Lisboa para acordar los caudales del Duero en el seno
de la CoP, convocada por primera vez desde la entrada en vigor del Convenio de 1998. Ver, «Portugal acepta recibir
menos agua del Duero por la sequia en Espana. La Ministra de Medio Ambiente se retine en Lisboa con su homoélogo
portugués», El Pais, 28 de julio de 2005; o «Portugal e Espanha unidos num “pacto da dgua”», Jornal de Noticias, 28 de
julio de 2005.

(208)  Esteregimen de excepcion estd previsto en el articulo 19.2 del CA y desarrollado, en el caso del Duero, en el
articulo 3.23 del PA, donde consta: «... El régimen de caudales definido en el nimero anterior no se aplica en los periodos
en que la precipitacion de referencia acumulada en la cuenca desde el inicio del afio hidroldgico (1 de octubre) hasta el 1
de junio sea inferior al 65% de la precipitacién media acumulada en la cuenca en el mismo periodo».

(209)  En este sentido, son varios los articulos de la comunicacion social que recogen la idea de que la dismi-
nucion de caudales no afectard la produccion de electricidad, ni en Espana ni en Portugal; en este ultimo caso fue des-
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este continua siendo el uso principal en el Duero, con el agravante de que las Compaiias hi-
droeléctricas son privadas, lo cual dificulta a los Estados la tarea de obligar al cumplimiento
de los caudales minimos.

De hecho —como a continuacion constataremos—, los incumplimientos de caudales ve-
rificados en el Duero desde 1998 deben ser atribuidos a la gestién del agua realizada por las
Companias hidroeléctricas aguas arriba, lo que —entre otras razones— ha desencadenado el
proceso de revision del régimen de caudales constante en el PA del CA, a través de la Propues-
ta de enmienda de 2008. Esta contempla la eliminacién del apartado i de la linea a) del punto
1del Anexo al PA. Es decir, con la ratificacion, el 5 de agosto de 2009, del Protocolo de revision
del PA, las Partes no estardn vinculadas mds por lo dispuesto en la linea m) del articulo 2.2
del Convenio de 1964 previamente analizado. Asi, la Unica alteracién al Convenio de 1964
—que continta vigente siempre que no contrarie lo dispuesto en el CA®°— es que no va a
haber «caudales sobrantes» para retener y turbinar. Esta alteracion parece estar pensada para
evitar nuevos incumplimientos de caudales en el Duero provocados porque las Hidroeléc-
tricas espanolas «turbinan» demasiado. Por lo tanto, en este caso, el incumplimiento de los
caudales no se debi6 tanto a «periodos de excepcion reales», sino a las «sequias artificiales»
provocadas por el uso hidroeléctrico.

De modo que, y en nuestra opinion, es el Tajo® —y no el Duero— el auténtico talén de
Aquiles del Convenio, pues de él dependen los numerosos usos consuntivos previstos en la
propia cuenca del Tajo, asi como en otras dependientes de las aguas transferidas. Son estos
usos y los efectos que causan en el medio ambiente y en el territorio los que merecen preocu-
pacion. Tal como afirma R. MAIA®?), «... A questao da quantidade coloca-se, para os paises da
Europa do Sul, ao nivel da actividade agricola (...) Ao longo das ultimas décadas a tendéncia
no uso da agua para a agricultura foi crescente (..) - mau grado em alguns paises, nomeada-
mente Portugal e Espanha, ter diminuido a drea de producao agricola...®3».

Efectivamente, la tendencia en Europa es que, cada diez anos, el 2% del terreno rural
es transformado en terreno urbano, con la consecuente concentracién de la poblacién en
determinados nucleos metropolitanos y la aparicion de zonas agricolas con gran capacidad

echada la posibilidad de que se pudiese producir un «apagén» por el Ministro de Ambiente. Ver, «Portugal e Espanha
unidos num “pacto da dgua”», Jornal de Noticias, 28 de julio de 2005; «Ministros do Ambiente anunciaram ontem que a
diminuicao do caudal no Douro nao ird gerar apagodes», Puiblico, 28 de julio de 2005. También J.M. BAUTISTA —refirién-
dose a un articulo publicado en EI Pais, donde se daba la noticia de que Espafa incumplia por primera vez el CA, y que
Portugal reclamaba 6 millones de euros como indemnizacion si Espana no declaraba la excepcion en el Duero (cfr. El
Pais, 6 de junio de 2005, p. 29)— opina que: «... el montante de 6 millones de euros de penalizacion hubiera sido equi-
valente al valor econémico de la electricidad que hubiera producido Portugal con el volumen de caudal no colocado
en la frontera por Espana segtin los términos del Convenio». Cfr. M. BAUTISTA, «<Medio Ambiente y aprovechamiento
sostenible...», op. cit., p. 265.

(210)  Cfr. articulo 27.2 2 del CA, que no fue alterado tras la revision del Régimen de Caudales aprobada en 2008.

(211) Esta opinion fue ya expresada en 2004 en Amparo SERENO «De Madrid a Lisboa, os caudais do Tejo e a
“Hidro-diplomacia” Luso-Espanhola», Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, nim. 21/22, Jun./Dez. 2004.

(212)  Cfr. Rodrigo MAIA, «Implementac¢ao da convengao sobre rios transfronteiricos, com énfase no caso Luso-
Espanhol: Oportunidades e desafios», Conferéncia organizada pela FLAD, Porto, Mar¢o 2001.

(213) Mientras que la denominada agricultura extensiva, asi como las explotaciones familiares para autocon-
sumo, han disminuido, continda en crecimiento la produccién concentrada en extensiones mads reducidas con recurso
al regadio y otras técnicas, como los abonos, que permiten maximizar el rendimiento. Asi, refiere Rodrigo MAIA que
la EEA «... prevé que, globalmente [nos EM da Uniao Europeia], as necessidades de dgua se mantenham estabilizadas
até 2010, nos dois paises ibéricos parecem prever ainda um aumento das dreas de irrigacdo e mesmo dos consumos
agricolas...». Cfr. R. MAIA, ibidem.
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de produccion. En Espania, estas zonas estdn situadas en cuencas que padecen déficit estruc-
tural —consumos de agua mayores que los resultados potenciales internos con cardcter
permanente—. De estas, la cuenca del Segura es el ejemplo mds ilustrativo®4. En contras-
te, muchas de las zonas «mas solidarias» o cedentes del interior de la cuenca del Tajo se
encuentran abandonadas por sus propias poblaciones, y en ultimo extremo amputado su
potencial de crecimiento. Esto, a pesar de la «politica de compensaciones» que precedio
al TTS®@). Sin duda, son montantes exorbitantes los que hasta la fecha se han pagado a las
CCAA cedentes®9; sin embargo, estas, especialmente Castilla-La Mancha, prefieren los cau-
dales liquidos y la facultad de decidir, junto a las otras CCAA de la cuenca del Tajo, cudl es
su destino.

Esta ultima cuestion, conectada al tema de la participacion publica y, especificamente,
de la representacion de los interesados en el seno de los organismos de la Administracion
Hidrdulica, no es tan pacifica como podriamos pensar en principio. Una de las mds polémi-
cas reivindicaciones®? del Sindicato Central de Regantes del Acueducto Tajo-Segura —que
congrega a los beneficiarios agricolas de las aguas del TTS— y no sélo esta®®, es aumentar
su participacion en las decisiones relativas al destino de estas aguas. Sin embargo, la nocion
de participacion publica constante en el articulado de la DMA no puede, en nuestra opinion,
ser interpretada en ese sentido. Antes bien, por el contrario, la idea basica es promover la
participacion de los interesados al nivel de DH o de DHI, como la del Tajo, a través de las co-
rrespondientes autoridades. Otra interpretacion nos llevaria a concluir en el absurdo de que,
por ejemplo, usuarios del agua localizados en la cuenca del Segura (en la costa mediterranea
del Levante espanol) participaran en las decisiones sobre la gestién de las aguas de la Region
Hidrografica del Tajo. Ademas, en el procedimiento de negociaciones que condujeron a la
aprobacion del CNY de 1997 fue suscitada la cuestion de si un canal (o acueducto) puede ser
considerado curso de agua, y quedo claramente establecido que un canal artificial no puede,
en ningun caso, ser considerado como tal®9. De modo que los usuarios del acueducto no

(214) Los decretos publicados entre 1972 y 1974 preveian la creacién de 50.000 ha de nuevos regadios y una
superficie de 141.000 ha, cifra que en el PH del Segura de 1998 se eleva a 87.000 ha y 198.000 ha, respectivamente
—70% mads que en las previsiones iniciales—. Uno de los factores que mds contribuy6 a este incremento fue la no
pormenorizacion de la superficie efectiva —dentro de los perimetros regables de los trasvases— con derecho a regadio.
Muchas de las zonas fueron incluidas, independientemente de su idoneidad para tal cosa. No obstante, la LPHE de 2001
mencionaba que el objetivo del trasvase del Ebro no era crear nuevos regadios, sino dar respuesta al déficit de los ya
existentes.

(215)  Sobre la politica de compensaciones ver J. MELGAREJO, «Politica de aguas...», op. cit., y .M. CLAVER (Secreta-
rio General y Asesor Juridico del Sindicato Central de Regantes del Acueducto Tajo-Segura), «Situacion actual del Trasva-
se Tajo-Segura», en El derecho de aguas en Iberoamérica y Espana: cambio y modernizacion en el inicio del tercer milenio,
Tomo I, dir. Antonio EMBID IRUJO, Civitas, Madrid, 2002.

(216) Deacuerdocon].M.CLAVER: «Hasta el ano 2000 (... han ascendido en pesetas (...) ala sumade 23.672.699.466
pesetas, de los que 10.521 millones de pesetas han correspondido a la Comunidad de Castilla-La Mancha, 7.890 millones,
a la de Madrid, y 5.250 millones a la de Extremadura, sin que en ningun caso sea conocido el destino en que ha sido
empleado ese dinero...». Cfr. José Manuel CLAVER, ibidem, p. 601.

(217)  Estas reivindicaciones constan en el articulo de José Manuel CLAVER, ibidem, pp. 594V ss.

(218)  En términos mads genéricos, el Comité de las Regiones, en aquel momento presidido por Pascual Maragall
—expresidente de la Comunidad Auténoma de Cataluiia—, cuando tuvo que pronunciarse sobre la propuesta de DMA
(COM (96) 59 final), refirio, sobre la coordinacion de las autoridades en el &mbito de la «Demarcaciéon de Cuenca Hidro-
grafica», que «... Interesa igualmente llamar la atencion para el hecho de que tal coordinacién es necesaria no sélo en el
interior de una misma cuenca hidrogréfica, sino también entre cuencas préximas (por ejemplo, conexién de cuencas
deficitarias y cuencas excedentarias)...». Cfr. Parecer del Comité de las Regiones sobre la «Comunicacion “Politica de la
Comunidad Europea en el dominio de las aguas”» (97/C 34/07), de 3 de febrero.

(219) Sobre esta cuestion, ver: A. TANZI & M. ARCARI, The United Nations Convention..., op. cit.
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pueden participar en la toma de decisiones relativas a una cuenca en la que, de hecho, no
estan localizados los usos que ellos practican.

Como se menciono previamente, se vislumbra en un horizonte préximo un cambio de-
finitivo en el paradigma de la politica del agua: el paso de la politica hidraulica empenada
en la concepcién y ejecucién de las obras hidrdulicas a una politica mds preocupada con la
proteccién del recurso, la implementacién de medidas alternativas, como la reutilizacién, y
de nuevas tecnologias, como la desalinizacion y, en ultimo término, el cambio del modelo del
consumo del agua a través de su precio.

Ademas, la doctrina espanola rechaza claramente el concepto de «excedente»: para mu-
chos autores, no hay zonas con superavit y zonas deficitarias; estas ultimas son las tipicas
areas costeras mediterraneas que en las ultimas décadas se han concentrado en una agricultu-
ra intensiva de regadio, totalmente inadaptada a la climatologia mediterrdnea. Por otro lado,
las zonas consideradas cedentes constituyen areas menos desarrolladas y despobladas del in-
terior del Tajo. Pero, como previamente hemos destacado, la situacién cambié cuando, a través
de las subvenciones de la PAC, algunas de estas areas —sobre todo las situadas en Castilla-La
Mancha oriental — comenzaron también a desarrollar el mismo cultivo de regadio inapropia-
do para el clima mediterraneo, disputandose el agua con las CCAA del litoral. Este conflicto
continda abierto, siendo cada vez mds acentuado®® y centrandose, directa o indirectamente,
en las aguas del Tajo y en el uso que se debe dar a aquel que, en definitiva, constituye el unico
Acueducto de gran envergadura construido en la Peninsula, el Trasvase Tajo-Segura.

Una critica frecuente a la DMA —a pesar de incluir de modo expreso el principio de equi-
dad— es que se preocupa mucho de la calidad y poco de la cantidad, lo que es perjudicial
para los paises del sur, con problemas de escasez de recursos. En el Convenio de 1998, parece
ser que es al contrario. Aunque las cuestiones relativas a la calidad merezcan atencion, el CA
esta claramente enfocado a escenarios de escasez de recursos y sequias ciclicas. Lo que tiene
sentido si consideramos que la Peninsula Ibérica es una de las dreas europeas mas castigada
por las sequias, siendo previsible que esta situacion se agrave. De ahi la importante funcion
desempenada por los organismos de cooperacion creados al abrigo de la CA, cuya mision es
adaptar el Convenio a las circunstancias especificas que puedan llegar a cambiar en el futuro.
En este sentido, es destacable la aprobacion del Protocolo de Revision del régimen de cauda-
les (PA del CA), en vigor desde 5 de agosto de 2009.

(220) Es frecuente encontrar en los medios de comunicacion noticias sobre este conflicto, especialmente en
periodos de sequia. Ver, por ejemplo, «La Comision del Tajo-Segura propone al Gobierno un trasvase para consumo y
riego» y «Murcia pide mads y Castilla-La Mancha afirma que es imprudente», El Pais, 24 de junio de 2005; «Murcia pide
un cambio legal para tener agua del Tajo asignada a Castilla-La Mancha. Las Cortes manchegas rechazan por unani-
midad cualquier trasvase al Levante para riego», El Pais, 30 de septiembre de 2005. En este articulo de prensa, y otros
similares, pueden entenderse las posiciones cada vez mds crispadas entre las CCAA del Levante litoral y Castilla-La Man-
cha. Esta ultima solo estaria dispuesta a ceder agua para consumo humano, mientras que aquellas reclaman mas, no
s6lo para usos domésticos sino agricolas, alegando que las auténticas necesidades de agua estdn falseadas para que el
Gobierno Central autorice el trasvase de mas agua. Finalmente, en octubre de 2005, el Consejo de Ministros, argumen-
tando que Madrid podria necesitar también mads agua del Tajo para uso domeéstico, decidié autorizar soélo el trasvase de
39 hm3, exclusivamente para consumo humano —Murcia, Alicante y Almeria habian solicitado un volumen global de
113 hm3 (66 para regadio y 36 para uso doméstico)—. Ver, «El Gobierno trasvasa 39 hectometros de agua del Tajo a Mur-
cia s6lo para consumo. El Consejo de Ministros decidira en un mes si aprueba una aportacién de socorro para riego»,
El Pais, 1 de octubre de 2005. Ver también «Barreda dice que dentro de 5 anos dos millones de castellano-manchegos
necesitardn beber del Tajo», ABC, 18 de enero de 2006; «Los alcaldes populares de la cabecera del Tajo, contra el trasvase
a las Tablas de Daimiel», ABC, 20 de enero de 2006, y ABC, Castilla-La Mancha, 12 de diciembre de 2010: «La futura Ley
del Agua mantendra una reserva de 4.000 hm3. El presidente regional avanzoé ayer a los miembros de la Mesa del Agua
el borrador de esta normativa que se debera aprobar en el Congreso».
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Enestaenmienda —de la que han sido analizados previamente los debidos pormenores—
es atendida una pretension portuguesa antigua: establecer caudales minimos no sélo anua-
les, sino también estacionales, en todas las CHHL. Es decir, el control de los caudales pasard
a ser mas exhaustivo, una vez que pasan a ser controlados trimestral y hasta semanalmente
(en el caso del Tajo), para que no le sea posible a Espana retener caudales durante los meses
secos para después cumplir el minimo durante los meses lluviosos. Pensamos asi que esta
enmienda del CA servird para controlar mejor y minimizar el incumplimiento del régimen
de caudales, si bien los organismos de cooperacion instituidos por el CA deberian haber sido
mads diligentes en su aprobacion y después en su aplicaciéon. Como veremos en el capitulo
siguiente, es desesperanzador que el nuevo Régimen de caudales haya sido «bautizado» con
el incumplimiento de las dos Partes en el Tajo. Lo cual viene al encuentro de nuestra opinion,
antes expresada, de que esta cuenca constituye el talon de Aquiles del CA.
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CAPITULO III

ORGANISMOS DE COOPERACION Y APLICACION
DEL CONVENIO DE ALBUFEIRA

I. INTRODUCCION

A nivel doctrinal®, el Convenio fue concebido desde el inicio como el principio de un
proceso, y no como un fin en si mismo. Los caudales acordados en el Convenio de Albufeira
(CA) tenian caracter transitorio y quedaron muchas lagunas por colmar, para lo cual los orga-
nismos de cooperacién jugaban un papel crucial.

Estos organismos, comparados con su «antecesora» —la Comision de los Rios Internacio-
nales (CRI)—, constituyen un claro avance en materia de cooperacion. Como antes referimos,
el Convenio de 1998 les atribuye una serie de competencias y responsabilidades bastante
mads numerosas que las de la CRI, fundamentalmente porque, en virtud de su mayor adap-
tabilidad, el CA prevé la necesidad de revisar el régimen de caudales —que de facto ya fue
revisado en febrero de 2008, como antes mencionamos— para responder a las vicisitudes de
los sucesivos anos hidrolégicos. Precisamente es la Comision la que, entre otras funciones,
deberad realizar esta importantisima labor, por lo que la correcta implementacion de la Con-
vencion depende del buen funcionamiento de los organismos de cooperacion.

La otra importante caracteristica que hay que senalar sobre estos organismos constituye,
claramente, una opcion de los Gobiernos espanol y portugués. Esta fue que los citados orga-
nismos substituyeron a la CRI en todas las CHHL. Como antes se refiri6, podria haberse op-

(1)  Asi, FE NUNES CORREIA, «O regime de caudais...», op. cit., refiere que «... Embora se reconhe¢a que num acordo
deste tipo € necessario manter alguma flexibilidade (..) nao deixa de ser inquietante que alguns aspectos cruciais este-
jam definidos de uma forma insuficiente. Muito trabalho negocial estd ainda por realizar...». Ver también P. CANELAS DE
CASTRO, «New Age in the Luso-Spanish Relations in the Management of Shared Basins? The Challenges of Cooperation
in the Protection and Sustainable Utilisation of Waters», Implementing Transboundary River Conventions with empha-
sis on the portuguese-spanish case: challenges and opportunities, Ed. FLAD, 2001, pp. 101y ss.; A. ANDRESEN GUIMARAES
y T. AMADOR, «Convencao Luso-Espanhola de 1998...», op. cit,, p. 41; P. SERRA, O Desafio da Agua no século XXI, entre o
conflito e a cooperacdo, IPRIS, Lisboa, 2003, p. 115; Anténio EIRA LEITAO y Anténio GONCALVES HENRIQUES, «Gestao
dos Recursos Hidricos em Portugal nos ultimos 25 anos...», op. cit., p. 81, donde refieren: «...importa que algumas dispo-
sicoes transitorias da Convencao nao passem a definitivas, designadamente as que respeitam aos caudais minimos a
garantir (...) A capacidade de iniciativa e determinacao de Portugal na aplicacao da Convencao Luso-Espanhola sao, pois,
cruciais para que esta seja mais do que um mero texto juridico, inquestionavelmente avan¢ado no plano dos princi-
pios, mas de reduzida eficdcia no plano pratico, se nao for devidamente aplicado e desenvolvido...».
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tado por crear una comision para cada cuenca®, que actuase a nivel internacional-bilateral,
pero también en el ambito regional, preocupandose exclusivamente por los problemas espe-
cificos de una determinada cuenca. La opcion escogida fue otra: una comision para todas las
CHHL. Evidentemente, esto tiene logica, desde la perspectiva de la economia administrativa
y la eficiencia de recursos humanos y econémicos, pero favorece la centralizacion en la adop-
cién de las decisiones.

Independientemente de la conveniencia de una u otra solucion, lo que se puede deducir
es que el hecho de haber s6lo un Convenio y respectivos organismos de cooperacion para
todas las cuencas facilita un tipo de negociacién en que cada Parte defenderd el interés nacio-
nal —y no el interés de cada cuenca individualmente considerada—. En algunas ocasiones,
estos intereses podran ser coincidentes, en otras tal vez no —recordemos, por ejemplo, la
controversia entre los intereses nacionales y los de las Comunidades Auténomas en torno al
Plan Hidrolégico Nacional —.

El hecho de que la Comision actte centralizadamente, unido a la falta de transparencia
de las negociaciones, origind especulaciones alrededor de estas —como, por ejemplo, el de-
bate sobre las cesiones de Portugal para garantizar el caudal de Alqueva, o la de si la cuenca
mas perjudicada fue la del Duero o la del Tajo®—. Pero, independientemente de esta u otras
polémicas similares, lo que se constata es que la falta de aplicacion del principio de subsidia-
riedad y de participacion publica constituyen dos de los puntos débiles de los organismos
instituidos. Sin embargo, al abrigo del CA, tales principios podrian ser reforzados en caso de
que hubiese voluntad de ambas Partes.

II. ANTECEDENTES. LA COMISION DE LOS RIOS INTERNACIONALES

Como antes se refirio, la creacion de organismos para la aplicaciéon de los Convenios
Hispano-Lusos sobre la materia es una constante en todos ellos, de los cuales el antecedente
mas proximo es la Comision de los Rios Internacionales (CRI). Creada por el Convenio de
1968, la CRI asumio las competencias conferidas por el Convenio de 1964 a la Comisién del
Duero.

De acuerdo con su Estatuto®, la CRI era responsable de la regulacién exclusiva del apro-
vechamiento de todos los tramos internacionales de los rios. Sobre la naturaleza juridica de

(2) Cuando se refiere «un Convenio para cada cuenca», no se descartan otras opciones, como por ejemplo que
dos cuencas de caracteristicas hidrograficas, climaticas y otras parecidas, y proximidad geografica (como el Mino y el
Limia), puedan estar reguladas conjuntamente por un mismo Convenio, porque esta opcion tendria una cierta logica
desde el punto de vista de la racionalidad de la distribucién de los recursos econémicos y humanos. Hay que subrayar,
sin embargo, que la opcion tomada fue otra, o sea englobar en el mismo Acuerdo cuencas con caracteristicas totalmente
dispares entre si.

(3) Sobre la controversia en torno a esta materia, ver: L. COSTA y E. MONKE, As politicas da dgua em Portugal...,
op. cit., p.10; en una publicacion posterior, L. COSTA y otros mencionan que a través del Régimen de caudales del CA se
concretiza «... a virtual guaranteed flow transfer from the Tagus on the Duero/Douro and Guadiana (..) Guadiana and
the Douro/Duero gain at the expense of Tagus, which loses a guaranteed 524hms3/year (..) virtual guaranteed flow trans-
fer in the Albufeira Convention were “compensation” for the real transfer planed by Spain for the exclusive use». Cfr.
Leonardo COSTA, Josep VERGES, Bernard BARRAQUE, «Shaping a New Luso Spanish Convention», Bases para a Gestdo
Sustentdvel da Agua e do Territdrio, 5.2 Congresso Ibérico da Agua, FNCA, Faro, 2006. Ver también A. SERENO, «De Madrid
a Lisboa, os caudais do Tejo e a “Hidro-diplomacia” Luso-Espanhola», RJUA, nim. 21/22, junio/diciembre de 2004.

(4) Cfr. Decreto-Lei nim. 206/71, de 14 de Maio.
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la CRI, sus Estatutos omitian cualquier consideracion al respecto, pero de su lectura se de-
duce que la CRI no tenia personalidad juridica, sino que dependia fundamentalmente de la
voluntad de los Gobiernos, asi como de las empresas concesionarias (es decir, de las hidro-
eléctricas) que operaban en los tramos internacionales de los rios hispano-lusos —ambito de
aplicacion de los Convenios anteriores a 1998 —.

La CRI no estaba dotada de presupuesto propio. De acuerdo con el articulo 17.2 del Conve-
nio de 1968, cada Gobierno pagaba los gastos de funcionamiento de su Delegacion, y sobre
los costes comunes establecia: «Se dividiran igualmente entre los dos Estados los gastos oca-
sionados por el funcionamiento de este organismo y de los tribunales arbitrales que puedan
constituirse en aplicacion del Convenio. Cada Gobierno fijara a las respectivas concesiones la
obligacion de que los concesionarios contribuyan para los gastos comunes en la proporcién
que se acuerde por la Comision. El funcionamiento de la Comisién se regira por un estatuto
aprobado por los dos Gobiernos, el cual podrad ser revisado a pedido de cualquiera de ellos...».
Hay que anadir que el Reglamento sobre reembolso de los gastos de la CRI® desarrolla este
precepto y el modo en que las empresas concesionarias deben efectuar los pagos, por lo que
se entiende que no habia un fondo comun, sino que las empresas concesionarias portugue-
sas pagaban los gastos comunicados por la Delegacion portuguesa, y lo mismo sucedia con
la Parte espanola.

Como también mencionamos, a esta Comision, de forma idéntica a la de sus anteceso-
ras, correspondia una triple funcién: consultiva, deliberativa e inspectora. Ninguna de estas
funciones incluia la proteccién ambiental de los recursos hidricos —consecuencia logica
del déficit ambiental de los convenios—. Obviamente, tanto estos Acuerdos como los ins-
trumentos creados para su aplicacién eran insuficientes para hacer frente a la problematica
ambiental de las aguas hispano-lusas. Ademas, la doctrina criticaba la composicion de la
CRI y el caracter episodico de sus reuniones. Menciona P. CANELAS DE CASTRO® que: «...
tratava-se de um esquema institucional, essencialmente participado por diplomatas, o que
logo conotava uma ideia depois confirmada pela pratica e até pela regulacao juridica das
atribuicoes e competéncias desta Comissao: a ideia de que a CRI se deveria reunir episodi-
camente...».

Efectivamente, la Comisién estaba compuesta por dos Delegaciones, una portuguesa y otra
espanola, constituidas respectivamente por igual numero de vocales adjuntos designados por
los respectivos Gobiernos. El presidente de cada Delegacion era un embajador representante
del Ministerio de Asuntos Exteriores, y la parte técnica era dirigida por los representantes de
los Servicios Hidraulicos de los Ministerios de Obras Publicas, equivalentes a los actuales Mi-

(5) Cfr. Decreto-Lei num. 206/71, de 14 de Maio, Regulamento do Pagamento de Despesas da CRI, articulo 1.2
donde consta: «.. A empresa ou empresas concessiondrias reembolsarao as entidades competentes das importancias
despendidas, em conformidade com as comunicacoes que lhe serao dirigidas por cada uma das delegacoes». Veja-se
também artigo 2.2, onde consta: «A empresa ou empresas concessionarias do aproveitamento hidraulico de cada troco,
poderao ser notificadas pela respectiva delegacao para efectuar depdsitos, a ordem da Comissdo, na Caixa Geral Depdsi-
tos, em Lisboa, e no Banco de Espanha, em Madrid, para adiantamento de abono para viagens e ajudas de custo referidas
no artigo anterior».

(6) Cfr. P.CANELAS DE CASTRO, 1.2 Sessao temdtica: «Recursos Hidricos», Conferéncia Portugal — Espanha, donde
menciona: «.. Foi este regime que regulou as relacoes entre Portugal e Espanha por mais de cinco lustros, por quase
trés décadas. Fé-lo sem atritos de maior, ha que reconhecé-lo, satisfazendo, desde logo, os interesses das hidroeléctricas.
Tao pacifico foi, que até terd adormecido as Partes, o que bem se representa desde logo na perda de regularidade das
reuniodes da CRI, ja de si algo majestaticas e as vezes com diminuta utilidade substancial, diga-se com franqueza, o que
bem se apreende pelo decrescente teor decisorio que a histéria das suas actas nao deixara de revelar...».
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nisterios de Ambiente de ambas Partes. A pesar de este esquema arcaico de funcionamiento,
la CRI contribuyo, en la medida de sus limitadas posibilidades, a la proteccion ambiental de
las aguas fronterizas, de lo que son testigos algunas de las deliberaciones que constan en
las Actas de sus reuniones?, constituyendo una prueba del clima de buen entendimiento que
existio en la Comision durante las ultimas décadas. En algunas de estas sesiones, la CRI fue mas
alla de lo explicitamente previsto en los convenios, extendiendo la cooperacion a asuntos no
estrictamente relacionados con el aprovechamiento hidroeléctrico de los tramos internaciona-
les, como, por ejemplo, la pesca o la navegacion.

Sin embargo, la cobertura de esta materia por los medios de comunicacion portugueses
de la década de los 90 revela que, desde 1993 —ano de la presentacion del Proyecto de PHN
por el Gobierno espanol—, existe un claro distanciamiento entre el armonioso clima de
entendimiento en el seno de la CRI y la opinién publica. En la prensa portuguesa de la época
podemos encontrar titulos muy expresivos demostrando claramente ese hecho®. Por su
parte, los medios de comunicacion espanoles, mds centrados enlos conflictos internos entre
las Comunidades Auténomas cedentes y receptoras, solo esporddicamente dieron noticias
sobre esta misma problemadtica en el otro lado de la raya®®. Se puede concluir, por lo tanto,
que, sea en Espana, sea en Portugal, existia un enorme distanciamiento —cuando no puray
simplemente desconocimiento— entre la CRI y la sociedad civil, que, desafortunadamente,
nunca estuvo presente en esta Comision y, por lo que parece, ni siquiera fue debidamente
representada.

III. «CONFERENCIA DE LAS PARTES» Y «COMISION PARA LA APLICACION
Y DESARROLLO DEL CONVENIO»

III.1. INTRODUCCION

El Convenio de 1998 instituyo dos organos de cooperacion: uno, mds dirigido a las inter-
venciones de caracter politico, la «Conferencia de las Partes» (CoP), que se retne «... cuando las
Partes lo decidan...» y actiia como una segunda instancia para llegar a acuerdos sobre deter-
minadas cuestiones no solucionadas en el seno del segundo organismo creado por el CAt©), la

(7) Ver el Acta de la Reunion XVII], realizada en Madrid (1985), donde consta: «Del mismo modo, las represen-
taciones de la Direccion General de Obras Hidrdulicas de Espana y la “Direccao-geral de Recursos e Aproveitamentos
Hidrdulicos de Portugal” se ocuparan del intercambio de informaciones sobre el control de calidad del agua en los rios
internacionales durante la reunién del grupo de trabajo». Ver también el Acta de la Reunion XIX, realizada en Lisboa
(1988), donde consta: «... El Grupo de Trabajo, a través de las representaciones de los Ministerios de Agricultura, Pesca
y Alimentacion, espanol y portugués, tomé conocimiento de que en la XX Reunién de la Comisién Permanente Inter-
nacional del rio Mifo, a realizar el préximo mes de noviembre de 1988 se estudiara y decidird sobre las propuestas del
Grupo de Trabajo, nombrado por aquella Comision para tratar los proyectos de piscicultura a elaborar por las empresas
eléctricas “Union Fenosa”y “EDP”».

(8) Ver, por ejemplo, «Espanha, uma seca para Portugal», Jornal de Noticias, de 10 de octubre de 1995; «Os rios que
nos dividemy, Piblico, de 24 de octubre de 1995, y muchos otros que pueden ser encontrados en la Bibliografia de la
«Tese de mestrado» de Amparo SERENO, Recursos Hidricos Luso-Espanhois, leida en la Faculdade de Direito da Universi-
dade Catolica Portuguesa en 2000, trabajo inédito depositado en la Biblioteca Joao Paulo I da UCP (Lisboa).

(9) Ver, por ejemplo, «El giro politico en Portugal que amenaza las negociaciones del agua con Espana», El Pais, de 23
de noviembre de 1995. También, ABC de 28 de agosto de 1995, «Portugal amenaza con una grave crisis en sus relaciones
con Espana a causa del agua».

(10) Cfr. articulo 21.2.3 del CA, donde consta: «... La Conferencia se retne a solicitud de cualquiera de las Partes
para evaluar y resolver aquellas cuestiones sobre las que no se haya llegado a acuerdo en el seno de la Comision».
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«Comision para Aplicacion y Desarrollo del Convenio» ™ (CADC). Este Gltimo es un organismo
de caracter marcadamente técnico, tanto en su composiciéon como en sus atribuciones.

El binomio CoP versus CADC es semejante al contemplado en los Convenios del Rin y del
Danubio. En estos existe una instancia de caracter politico (semejante a la CoP), sobre cuya
composiciéon y funcionamiento los Convenios omiten cualquier consideracién al respecto,
y una Comisién de cardcter técnico-ejecutivo sobre la que los Convenios desarrollan una
serie de reglas de funcionamiento, atribuyen competencias y obligaciones, y establecen su
naturaleza juridica —sea a través de uno de los anexos (caso del Convenio del Danubio®?),
sea en su articulado (caso del Convenio del Rin®)—. Estas reglas basicas fueron después de-
sarrolladas a través del correspondiente Reglamento de funcionamiento interno y/o otros
documentos relacionados.

Relativamente a la CADC, el CA es mucho mas conciso que los dos convenios antes men-
cionados, limitando la materia a los cuatro articulos de la Parte V («Disposiciones Institu-
cionales»). No obstante, alusiones a la CADC —denominada simplemente «Comisién»— las
encontramos diseminadas en gran parte del articulado del Convenio®. A través de estos pre-
ceptos se atribuyen competencias —fuera de las expresamente contempladas en el articulo
22.2— no solo relativas a las funciones de cardcter procedimental destinadas a la cooperacion
lato sensu, sino también a tareas relacionadas con el intercambio de informacion, consultas
sobre impactos transfronterizos y coordinacion de medidas y acciones para la proteccién y
aprovechamiento sostenible de las CHHL.

Paralelamente, en algunos preceptos, el Convenio menciona una obligacién de las Partes
—y no directamente de la CADC—, si bien entendemos que muchas de las obligaciones de las
Partes en el dmbito del CA acaban por ser remitidas a esta Comision. Asi, por ejemplo, el articu-
lo 10.2 («Otras medidas de cooperacion entre las Partes») o el articulo 6.2 del CA, relativo a la
informacion publica, en que son las Partes las que deben responder a los pedidos de informa-
cién —aunque en la practica y desde la entrada en funcionamiento de la web de la CADC (en
diciembre de 2007), el acceso a gran parte de los documentos sea facilitado a través de este—.

III.2. ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO DE LA CADC

III.2.1. Estructura de la CADC

El conocimiento de la estructura de la CADC se deduce, principalmente, de la lectura de
tres fuentes: el Convenio de Albufeira, el Acta de la I Reunion Plenaria de la CADC®), y los Es-

(11)  Cfr. articulos 22.2y 23.2 del CA.

(12) Enel Convenio del Danubio, el Estatuto de la Comision esta incluido en el Anexo 1V, «Statute of the Interna-
tional Commission for the Protection of the Danube River», y ademads tiene un reglamento interno («Rules of procedure
of the ICDR») y un «Legal Status of Participation and Observership under the DRPC».

(13) En el Convenio del Rin, los articulos 6.2 a 12.2 establecen las reglas de funcionamiento mds importantes de la
Comision, que son desarrolladas en un reglamento interno («Rules of procedure and financial regulations of the ICPR»).

(14) Concretamente los articulos: 4.2.2.b); 5.2.1y 2;7.2.1y 2; 8.2.4;9.22y 4;10.2.4,11.2.3;13.2.1y 2; 15.2.3 y 4; 16.21y 2;
18.2.6y 7;19.24 y 5 (los articulos 20.2 a 23.2 se refieren especificamente a los organismos de cooperacion, insertos en la
Parte V «Disposiciones Institucionales») 24.2 y 28.2. El articulo 29.2 se refiere a la extincion de la CRL. También constan
obligaciones parala CADC en el articulo 1.2, nim. 2, del PA, y en los nimeros 1y 2 del Anejo a este Protocolo, asi como en
el punto 1.7 del Anexo I'y en el nimero 2 del Anexo II.

(15)  Cfr. Acta de laIReunion Plenaria de la CADC, realizada en Lisboa el 17 y 18 de julio de 2000, punto 5 del orden
del dia «Estructura de funcionamiento de la Comision y estructuras nacionales de apoyo».
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tatutos de la Comision que desarrolla lo previsto en la Convencion . De acuerdo con ellos ",
la Comision estd integrada por dos Delegaciones paritarias —una espanola y otra portugue-
sa—, constituidas por un maximo de nueve miembros designados por los respectivos Go-
biernos, entre los cuales figuran el Jefe de la Delegacion, con la denominacion de presidente,
y un vicepresidente.

Cabe al plenario acordar la creacion de una o mas Subcomisiones, Grupos de Trabajo (GT)
o fora. En virtud de su caracter coyuntural, los GT son creados para una tarea especifica y se
extinguen con la ejecucion de esta, y pueden estar compuestos por personas no incluidas en-
tre los miembros de la Comision, mientras que las Subcomisiones son de caracter permanen-
te y deben ser integradas por miembros de la CADC. Ya en la I Reunién de la CADC se preveia
la creacion de una Subcomision por cuenca y de dos Subcomisiones tematicas, asi como la
posibilidad de que se convocasen «Fora de audiencia publica» para facilitar la participacion
del publico interesado. Hasta el momento, no ha sido creado ninguno.

El organigrama actual de la CADC consta en su web oficial® y estd reproducido en el
Apéndice IV. De acuerdo con €l, la CADC se configura como una Comision bicéfala, de carac-
ter exclusivamente gubernamental. Los miembros de ambas Delegaciones son técnicos pro-
cedentes de los diferentes ministerios involucrados en la gestion de las CHI, concretamente:
Asuntos Exteriores, Ambiente, Economia y Agricultura —y, en el caso espanol, también el
«Ministerio de las Administraciones Publicas» (MAP)—.

Cada Delegacion esta presidida por un presidente y un vicepresidente, siendo en la por-
tuguesa el Presidente un embajador del «Ministério de Negdcios Estrangeiros» (MNE) y el
vicepresidente un técnico del Ministerio de Medio Ambiente, mientras que en la espanola es
al contrario. Subyace la mayor importancia que la Parte espanola concede a las cuestiones de
caracter técnico-ambiental relacionadas con la gestion de las CHI, asi como la primacia con-
cedida por la Parte portuguesa a los aspectos diplomaticos. Hay que anadir que el vicepre-
sidente es un representante del «Ministerio de Asuntos Exteriores», lo que puede interpre-
tarse como una clara divergencia con el caracter marcadamente diplomatico de la CRI y una
aproximacion a los modelos de Comisiones Internacionales Europeas —como la Comision
del Rin y la Comision del Danubio—.

Cada Delegacidn cuenta con su secretariado —aunque este solo fue creado en 2006, co-
incidiendo con la creacién de la pagina web de la CADC—, y tanto el contenido de la pagina
comun como las actividades de los respectivos secretariados se desarrollaron de modo inci-
piente hasta finales de 2007.

Las tareas especificas son realizadas por Grupos de Trabajo (GT) y por Subcomisiones.
Los GT estan compuestos por especialistas nombrados al efecto, las Subcomisiones sélo
pueden ser integradas por miembros de la Delegacion espanola y de la Delegacion portu-
guesa. En la prdctica, las Subcomisiones han sido progresivamente extinguidas y substi-
tuidas en sus funciones, parcial o totalmente, por GT. Esto puede interpretarse como una

(16)  Cfr. articulo 22.2.1.
(17)  Cfr. articulo 2.2 de los Estatutos de la CADC.

(18) Hasta el momento fueron creadas (y posteriormente extintas) las siguientes Subcomisiones tematicas: una
Subcomision sobre calidad del agua y control; otra Subcomision sobre comunicacién y permuta de informacion, y la
Subcomision para participacion publica. De estas tres Subcomisiones las dos primeras estaban previstas en el Acta de
laIReunion Plenaria de la CADC.

(19) Verla web de la CADC: <http://www.cadc-albufeira.org/>, consultada el 18 de enero de 2011.
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prueba dada del mejor desempeno de las tareas encomendadas por parte de los GT que por
las Subcomisiones.

Sin embargo, la creacion de los GT es muy casuistica, asi como el nimero de sus miem-
bros —este varia de Grupo en Grupo—. Tampoco existe simetria entre el nimero de repre-
sentantes de una Parte y de otra, como se puede observar en el Apéndice IV. La tendencia de
los ultimos tres anos fue reducir el nimero de GT, integrando todos o algunos miembros de
los Grupos extintos en otros mds amplios. Estos son actualmente cuatro: «GT de Régimen
de Caudales, Sequias y situaciones de emergencia»; «GT Permuta de informacién y partici-
pacion publica»; «GT Seguridad de las Infraestructuras e inundaciones» y «GT de la DMA y
calidad del agua».

III.2.2. Funcionamiento de la CADC

De acuerdo con el CA®®), la Comision debe reunirse en sesion ordinaria una vez por ano,
y extraordinariamente siempre que una de las Partes lo solicite. La CADC inici6 sus trabajos
en julio de 2000 (ver Apéndice III), limitando sus reuniones plenarias al minimo de una por
ano. Incluso, en 2004, hasta se llegé a incumplir este minimo anual® exigido por el Conve-
nio. Esto constituye, en nuestra opinion, una senal negativa acerca de la actuacion de la Co-
mision, pues recuerda bastante el funcionamiento «episédico» da su antecesora (la CRI), que
por eso mismo fue antes criticada. A pesar de todo, hay que referir aqui que esta situacion se
invirtio en los tres ultimos anos, pues desde 2006 hasta 2010 se han celebrado diez reunio-
nes plenarias de la CADC. En 2006, fue acordado en el seno de la CADC que las reuniones
pasarian a ser bianuales. Este Acuerdo fue posteriormente ratificado por la CoP, constando en
el Acta de la I1 CoP, de 19 de febrero de 2008¢2. Hay que referir, sin embargo, que no fue res-
petado en 2009 —ano en que solo se realizé una reunion—, mientras que, en 2010, se reunio
tres veces, algo inédito en los diez anos de vida de la Comision y que puede estar relacionado
con los problemas originados por las captaciones y pedidos de captaciones espanolas en el
Guadiana, concretamente en Boca-Chanza —caso que seguidamente analizaremos—.

Por otra parte, hay que cuestionarse por qué no se ha aprovechado la revisién del CA en
2008 para alterar el articulo 23.2.1, donde se establece la regla de la reunién anual minima,
asi como el Reglamento interno de la CADC, donde la misma regla se reproduce en idénti-
cos términos®. Tal situacion suscita dudas sobre si en 2009 hubo (o no) incumplimien-
to, stricto sensu, del CA. Igualmente constituye una sefial poco positiva el hecho de que la
CADC haya funcionado sin reglamento interno (estatuto) —formalmente aprobado por la
CoP— durante casi ocho anos®. A pesar de que el CA no prevé ningun plazo para su publica-

(20)  Cfr. articulo 23.2.1.

(21)  Cfr.laweb de la CADC <http://www.cadc-albufeira.org/>, consultada el 18 de enero de 2011.

(22) Cfr. Acta dela Il Cop «Conclusiones sobre la aplicacién de la CA», Par. 3.2, donde consta que las Partes: «Sefa-
laron la pertinencia del acuerdo alcanzado por la CADC en lo que se refiere al aumento de la frecuencia de las referidas
reuniones plenarias que, a partir de 2006, pasaron a ser dos reuniones anuales en vez de una reunion unica, prevista
en el Convenio, lo que permitié un seguimiento mas préximo de los asuntos y una mayor agilidad en la resolucion de
las cuestiones...».

(23) Cfr. articulo 4.2 del Reglamento interno de la CADC.

(24) El19 de febrero de 2008 fue realizada la II CoP, que aprobd el Estatuto de la CADC. Este ya habia sido apro-
bado internamente por la CADC —cfr. Deliberacion 11/02 del Acta de la IT Reunién plenaria de la CADC, realizada en
Madrid, en los dias 9 y 10 de enero de 2001—.
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cion®), la cuestion surgié desde la primera reunion, en que fue propuesta la creacién de un
GT para la elaboracién del referido texto —ya que con la entrada en vigor del CA se extin-
guid la Comision de los Rios Internacionales® (CRI) y, por tanto, su estatuto dejo de estar
en vigor entre las Partes—. Sin embargo, el texto no fue aprobado por la CoP hasta el 19 de
febrero de 2008. En la practica y hasta aquella fecha, el Proyecto de Estatuto ha sido aplica-
do de modo provisional y parcial.

Enlo que se refiere a la toma de decisiones en el seno de la CADC, éstas son adoptadas por
acuerdo entre las Partes® —o sea undnimemente, una vez que una de las Partes puede vetar
las propuestas de la otra—, y producen efectos si, pasados dos meses desde la fecha de su
adopcion, ninguna de las Partes solicita, formalmente, su revisién o su envio a la CoP.

Sobre las competencias de la CADC, en la Propuesta de Manual de Procedimientos® se
avanza una metodologia de sistematizacion de las tipologias de asuntos en que la CADC debe
intervenir y/o adoptar decisiones. Este Manual no lleg6 a ser desarrollado y tampoco consta
que haya sido aprobado. Sin embargo, basandonos en sus propuestas, asi como en el articula-
do del Convenio de 1998, dividimos en cuatro grupos las competencias atribuidas a la CADC
en virtud de la responsabilidad de la Comision . Estos son los siguientes:

— Primero, Asuntos sobre los que las Partes deben permutar informaciones en el seno
de la CADC. Basicamente son cuestiones enumeradas entre los articulos 3.2a 9.2y en
Anexo I («Permuta de Informacion»). Esto es, se refieren a los usos existentes en el do-
minio publico hidrico que suponen captacion de agua o vertidos de aguas residuales,
ocupacion y/o transformacion de lechos y mdrgenes, y lato sensu todas las actividades
susceptibles de causar impactos, asi como las medidas para evitar o mitigarlos, con-
forme se exige en el Derecho Comunitario. Mds especificamente, informacién sobre
las caracteristicas juridico-administrativas de estos aprovechamientos (tales como
concesiones, licencias y autorizaciones), datos sobre pluviometria, meteorologia, hi-
drometria e inventario de los embalses.

— Segundo, asuntos sobre los que la CADC debe ser consultada en el ambito del procedi-
miento de Evaluacion de Impacto Transfronterizo (EIT), especificamente actividades,
proyectos o planes —concretamente los previstos en el Anexo II («Impacto Transfron-
terizo»)— que, por si mismos o acumulados con otros, puedan causar impacto en las
masas de agua incluidas en el ambito del CA.

(25) El num. 6 del articulo 23.2 sélo menciona que: «El funcionamiento de la Comision se rige por reglamentos
elaborados por ella misma y aprobados por las Partes».

(26) Consta en el articulo 29.2 que: «Con la entrada en vigor del presente Convenio se extingue la Comision de
los Rios Internacionales».

(27) Cfr. articulo 8.2 de los Estatutos de la CADC.
(28)  Cfr. Anexo 4 del Acta de la X Reunion Plenaria de la CADC.

(29) Esta sistematizacion de la materia es s6lo una de las posibles modalidades de clasificacion de ésta a fin,
fundamentalmente, de evaluar la actuacion de la Comision. A. BARREIRA, P. OCAMPO y E. RECIO proponen otra alter-
nativa que también seria adecuada, aunque engloba las obligaciones de la CADC stricto sensu en las obligaciones de las
Partes, presuponiendo que éstas delegaran en la Comision determinadas obligaciones, lo que no consta expresamente
en el texto del CA, sin perjuicio de que, en algunos casos, pueda estar implicito. Esta alternativa consiste en dividir las
principales obligaciones y compromisos incluidos en la CA en tres grupos: «a) la cooperacion entre las Partes [articulos
5a12del CAJ; b) la proteccion y aprovechamiento sostenible [articulos 13.2a16.2 del CAJ; c) las situaciones excepcionales
[articulos 17.2 a19.2 del CA]». Cfr. A. BARREIRA, P. OCAMPO y E. RECIO, Medio Ambiente y Derecho Internacional....op. cit.,
p. 272.
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— Tercero, asuntos sobre los que la CADC debe ser notificada. La Comision debe tener
conocimiento de todas aquellas cuestiones que puedan condicionar su actuacion.

— Cuarto, asuntos sobre los que la CADC debe coordinar la actuacion de las Partes o
presentar propuestas y resoluciones conjuntas, como la redaccién de su Reglamento
interno (articulo 23.2.6 del CA), que debe ser aprobado por la CoP, y resolucion de cues-
tiones relativas a la interpretacion y aplicacion del CA (articulo 22.2.4 del CA).

Las competencias incluidas en el cuarto grupo nos parecen las mas importantes, visto que
para concretizarlas la CADC debe adoptar una actitud mds activa, mientras que los tres pri-
meros grupos engloban funciones de caracter procedimental o instrumental, a fin de permi-
tir el cumplimento de las acciones y medidas de coordinacién y/o adopcién de resoluciones.
Todavia dentro de este cuarto grupo, existe un subgrupo: el nticleo de acciones que deben ser
consideradas prioritarias porque se encuentran sujetas a un plazo, lo que nos lleva a concluir
que los negociadores del CA de 1998 estaban especialmente interesados en su conclusion:

Algunas de ellas (sujetas a un plazo de dos anos) consisten en la realizacion de estudios
y/o metodologias para ejecutar tareas que quedaron pendientes de conclusion por la extinta
CRI o lagunas de los Convenios de 1964 y 1968, de ahi que sea apremiante su concretizacion
—especificamente: la creacion de un mecanismo de cdlculo de las compensaciones econdmi-
cas motivadas por la afectacion de derechos publicos o privados resultantes de la aplicacion
del CA69]ay conclusion de estudios sobre el aprovechamiento sostenible de los tramos fron-
terizos no contemplados en los Convenios de 1964 y 196867 —.

Otras actividades consisten en realizar estudios sobre los estados de excepcion: estudios
para prevenir y mitigar inundaciones®?, definicién de los criterios e indicadores del régimen
de excepcion, asi como las medidas a adoptar en esas situaciones® (ambas sujetas al plazo
de dos anos), y actualizar, cada cinco anos, los valores medios de los registros utilizados en las
bases iniciales del Régimen de Caudales®, ademas de adoptar las medidas adecuadas para
que la informacion que se permuta sea comparable®). La CADC es también responsable de la
revision de este Régimen®®, aunque el CA no utiliza un periodo fijo para determinar el plazo
de revision, sino que sujeta la ejecucion de esta accion al cumplimiento de una condicién sine
qua non, que podriamos llamar una especie de «plazo condicional»57. Esta condicion es la re-

(30) Cfr. articulo 24.2 del CA.

(31) Cfr. articulo 28.2 del CA. Los aprovechamientos no contemplados en los Convenios de 1964 y 1968 estdn pre-
vistos en el nim. 3 del Anexo al PA, respectivamente son: «a) Tramo internacional del rio Guadiana, abajo de Pomarao;
b) Tramo internacional del rio Erges en la cuenca hidrografica del rio Tajo».

(32) Cfr. articulo 18.2.7 del CA.

(33) Cfr. articulo 19.2.5 del CA. En el nim. 6 de ese mismo articulo consta que: «A falta de los referidos criterios
indicadores y medidas, son adoptados los fijados en el Protocolo Adicional a este Convenio y en el respectivo Anexo».

(34) Cfr. Anexo al PA nim. 4.
(35) Cfr.num. 7 del Anexo I del CA.

(36) Cfr. articulo 16.1.°: «Las Partes en el seno de la Comision definiran para cada cuenca hidrografica, de acuerdo
con métodos adecuados a la especificidad de cada cuenca, el régimen de caudales necesarios para garantizar el buen
estado de las aguas y los usos actuales y previsibles y el respeto al régimen vigente en los Convenios de 1964 y 1968».

(37) Cfr. Anexo al Protocolo Adicional nim. 2 (antes de la revision de 2008), donde constaba: «Las Partes acuer-
danrevisar, en el seno de la Comision, el régimen de caudales regulado en el Protocolo Adicional en los casos siguientes:
a) Para el rio Duero, cuando queden aclaradas las discrepancias observadas entre los datos de caudales en las estaciones
de control de Miranda y Saucelle y para el embalse de Pocinho. b) Para el rio Guadiana, en la seccién de Pomarao, cuando
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solucion de las discrepancias observadas en el Registro de caudales en el Duero y los estudios
sobre la situacién ambiental del Estuario del Guadiana. Por ultimo, se sujeta a un plazo anual
el cumplimiento de la obligacion de presentar un informe®%, que debe ser elaborado por las
Partes, acerca de la evolucion de la implementacion nacional del CA. Aunque no se diga expre-
samente, en el articulo 7.2.2 subyace que el objetivo del informe es ser apreciado por la CADC.
Esto es, las Partes lo elaboran, para que anualmente sea debatido en el seno de la CADC el es-
tado de aplicacion del Convenio en el territorio de cada una de las Partes y, en ultimo término,
de la DMA —en los asuntos en que el CA se remite a la Directiva—.

Este nucleo de acciones prioritarias estdn enumeradas en el cuadro 1 del Apéndice II,
mientras que las restantes tareas de la CADC, agrupadas de acuerdo con la clasificacion antes
indicada, constan en el cuadro 2 del Apéndice II. Hay que decir que en este Apéndice sélo se
enumeran las acciones que, de acuerdo con el articulado del CA, deben ser realizadas «en el
seno de la Comision» o «en el marco de la Comisiéon» —o expresiéon andloga que nos permita
entender que se refiere a algo de la incumbencia de la CADC—, excluyendo, por consiguiente,
todos aquellos preceptos en que se menciona una obligacion de las Partes fuera de la CADC.

III.2.3. Actuacién de la CADC en la ultima década

La actuacion de la CADC en las tareas aqui consideradas prioritarias, porque estan sujetas
a plazo —aunque este sea prorrogable en algunos casos®—, no fue tan diligente como era
deseable. Asi, por ejemplo, durante la sequia del afio hidrolégico 2004-2005 —cinco anos
después de la entrada en vigor del Convenio— todavia no existian los «parametros indica-
dores del periodo de excepcion». Esta situacion, asociada a la declaracion de un periodo de
excepcion para la cuenca del Duero por parte de Espana, pudo haber motivado la primera
convocatoria de reunion de la Conferencia de las Partes (CoP), el 27 de julio de 2005.

De la lectura de las Actas se deduce que ni el estudio antes referido, ni los relativos a los
tramos internacionales fronterizos no contemplados en los Convenios de 1964 y 1968, ni los
mecanismos de compensaciones economicas fueron definitivamente concluidos —recorda-
mos aqui que la finalizacién de todos estos trabajos estaba prevista para 2002, aunque en los
dos primeros casos el plazo era prorrogable—. Sin embargo, cabe preguntarnos por qué se
silencia en qué punto se encuentran estos estudios en las Actas de la Comisién: ;jes porque
al final se demostré que no eran necesarios, o porque se encontraron métodos alternativos
para conseguir la finalidad perseguida por estos, o porque, por razones de diversa indole, no
fue posible cumplir los plazos?

Una vez que no encontramos referencia al plazo de prérroga y/o justificacion por el in-
cumplimiento de los calendarios previstos, la situacién permanece poco clara. Lo mismo su-
cede con el informe anual sobre implementacién de la CA. En el Acta de 2003 se presentaba
una «propuesta de estructura» que este informe deberia observar, y se encargaba a la Subco-
mision de participacion publica que en 2004 presentase un documento definitivo. Sin em-

se encuentren disponibles los estudios sobre la situaciéon ambiental del estuario del Guadiana, actualmente en fase de
elaboracion, paso previo a la entrada en servicio del aprovechamiento de Alqueva».

(38) (Cfr. articulo 7.2.2 del CA.

(39) Encel caso de los criterios e indicadores del régimen excepcional, los dos afios pueden ser prorrogados por
acuerdo especial, también en el caso de los estudios previstos en el articulo 28.2 («Aprovechamientos no contemplados
en los Convenios de 1964 y 1968»).
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bargo, en 2004, no se menciona esta cuestion, y todo indica que el documento definitivo no
fue aprobado, una vez que, todavia hoy, la conclusion de este trabajo“® es de la incumbencia
del GT hacia el que se derivaron las funciones de la extinta Subcomision . En el Acta de 2006,
puede leerse: «...la Comision aprobo el modelo de Informe anual conjunto de evaluacion del
régimen de caudales...». No obstante, este informe no corresponde al «informe anual» del
articulo 7.2.2 del CA, pues este ultimo se refiere a la ejecucién nacional de todas las obligacio-
nes exigidas por el Convenio, no sélo al cumplimiento del Régimen de caudales —aunque
podamos admitir que esta sea considerada la obligaciéon mas importante—.

La misma cuestion surge en relacion con la delimitacion de las masas de agua transfron-
terizas y la evaluacion de su estado“. Existia un plazo de cinco afios“? para que las Partes
tomasen las medidas adecuadas, a fin de que la informacion fuese homogénea y comparable.
Los mapas sobre delimitacion y clasificacion de estas masas de agua estan incluidos en la web
de la CADC, pero la fecha de los mismos es de junio de 2008, por lo que se puede decir que el
plazo de cinco anos tampoco fue respetado. Ademas de los problemas suscitados por el ex-
tinto GT sobre la calidad del agua®, en el Acta de la XIII Reunién Plenaria® se menciona que
enrelacion ala masa de agua costera del Mifo todavia subsistia alguna minima discrepancia.
Por ultimo, pero relacionado con esta cuestion, el plazo previsto en el articulo 13.2 de la DMA
—que concluy6 en octubre de 2009— no fue cumplido ni por Espana ni por Portugal. Esta
cuestion es relevante visto que, como consta del Acta de 3 de diciembre de 2010 del Consejo
Nacional del Agua (CNA) portugués, es en el ambito de los Planes de Gestion para CHI donde
deben ser presentados los objetivos ambientales para las masas de agua en general y para
las fronterizas y transfronterizas, en particular. Esta cuestion estd relacionada también con
la definicién de los caudales ecoldgicos en las CHI hasta que éstos no sean determinados no
sabremos si coinciden (o no) con los caudales minimos establecidos en el vigente PA del CA.
En el caso de que no coincidieran, las Partes deberan considerarlos en futuras revisiones del
PA, conforme esta previsto en el articulo 8.2 del referido Protocolo —que fue analizado en el
capitulo anterior—.

Precisamente, la Revision del Régimen de caudales y la actualizacion de los valores medios de
los registros utilizados para definirlos constituyen dos tareas prioritarias que fueron cumpli-
das, aunque fuera de plazo. Asi, en 2008, en la II CoP, fue aprobado el Protocolo de Revision
del Régimen de Caudales que entro6 en vigor el 5 de agosto de 2009. Hay que decir que su
revision dependia de la conclusién del estudio sobre el Estuario del Guadiana, cuyas «con-

(40) Cfr. Documento «Funcién de los GT», donde, para el GT de Permuta de Informacion y Participacién Publica,
consta entre una de sus seis funciones: «Concretizar la realizacién de un informe anual, comun para los dos paises, de
verificacion de la aplicacién del Convenio». Cfr. en la web de la CADC <http://www.cadc-albufeira.org/>, consultada el
18 de enero de 2011.

(41) Cfr. articulo 13.2 del CA.
(42) Previsto en el punto 7 del Anexo I del CA, «Permuta de Informacion».

(43) Enel documento «Conclusiones de la 4.2 Reunién de la Comision», en relacién al GT sobre calidad del agua
se menciona expresamente la falta de respuesta de la Delegacion espafiola relativamente a la declaracion de determi-
nadas zonas sensibles y vulnerables (Directivas 91/271/CE y 91/676/CE), asi como al retraso de la entrega de algunos
documentos ya presentados por la Delegacion portuguesa.

(44) Segun consta en el Acta de la XIII Reunion Plenaria de la CADC (Madrid, 14 de enero de 2010), punto 9: «<En
la IX Reunion Plenaria, de 22 de noviembre de 2007, la Comisién fue informada de que, en la tltima reunion del corres-
pondiente Grupo de Trabajo, fueron eliminadas todas las discrepancias relativas a la delimitacion de las masas de agua
continentales fronterizas y transfronterizas (..) No obstante, se detect6 posteriormente la necesidad de revisar algunos
aspectos referentes a la masa de agua costera del Mino...».
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clusiones operacionales» fueron aprobadas en la VI Reunioén Plenaria de la Comisién (13-14
de febrero de 2006) —aunque parecen no ser definitivas, una vez que esta cuestion surge en
sucesivas Actas de la CADC y otros documentos 49—,

Sobre las que aqui denominamos tareas no prioritarias —por no estar sujetas a plazo—,
la CADC ha realizado las mismas de modo irregular. Es decir, hubo avances importantes en
la coordinacion de las acciones, que antes incluimos en el Grupo I (ver Apéndice 3). Concre-
tamente en la coordinacion de los sistemas de comunicacion, alerta y emergencia de inun-
daciones y medidas para controlarlas, en el inventario y clasificacion de aguas transfronte-
rizas4® o en cuestiones relacionadas con la revision del Régimen de caudales —considerada
esta ultima una tarea prioritaria—, como la localizacién de las estaciones de control y sus
condiciones de instalacién y operacion.

También en las atribuciones relacionadas con el intercambio de informacién (Grupo 2) la
CADC ha demostrado estar progresivamente activa, especialmente a partir de la I Reunién de
la CoP en 2005, asi como en las acciones relativas al procedimiento de EIT (Grupo 3), en que la
CADC, incluso, presenté un Protocolo de actuacién que fue aprobado en la II CoP de 200847,
Sin embargo, en las cuestiones en que la CADC debe ser notificada (Grupo 4), esto mismo no
se constata en numerosas ocasiones, o solo sucede tarde. Lo cual se debe a que los procesos
donde la Comision debe intervenir son desencadenados por un universo de personas fisicas
o juridicas muy heterogéneo y amplio, por lo que en la practica se constata que estas perso-
nas o entidades, pura y simplemente, desconocen la existencia y competencias de la Comi-
sion —como se refiere en el Anexo 4 «Manual de Procedimiento» del Acta X de la CADC—.
También en este mismo Anexo se dice que: «Los asuntos que la CADC acaba por analizar y
decidir llegan por las mas diversas vias (...) es frecuente tener conocimiento del estado de
determinados procesos por los medios de comunicacion social».

La creacion de la web de la CADC, que entr6 en funcionamiento el 21 de diciembre de
2007, contribuy6 a remediar esta situacion. No obstante, pensamos que la Comision debe
esforzarse mds en promover la participacion publica, con el fin de aumentar la interaccion,
sea a nivel de los organismos publicos y privados, sea a nivel de la ciudadania portuguesa y
espanola. De hecho, en esta materia, la CADC ha realizado algunas diligencias en los tltimos
anos, por ejemplo, en 2009 se celebraron un total de ocho sesiones de participacion publi-
cal®. Aunque estas sesiones no tengan cardcter internacional, fueron realizadas en ciudades
fronterizas de ambos lados de la raya, a fin de facilitar la participacion del publico en general,
tanto portugués como espanol, en cuestiones significativas que afectan a la gestion del agua

(45) Por ejemplo, en el Acta de la X Reunion Plenaria de 2008, se refiere que «La Delegacion Portuguesa insistio
en recibir respuesta al documento sobre las conclusiones operativas del Estuario del Guadiana». También en Documento
«Funciones de los GT», donde para el GT de la DQA consta entre una de sus funciones: «... revision de los Términos de Refe-
rencia para el Aprovechamiento Sostenible del Tramo inferior del Guadiana, en el sentido de adoptar los criterios relativos
ala “Situacion Objetivo” para el Estuario, y también para el establecimiento de protocolos necesarios para la contrataciéon
del Estudio». Cfr. en la web de la CADC <http://www.cadc-albufeira.org/>, consultada el 18 de enero de 2011.

(46) Asi, en las Actas de la II CoP consta que fueron aprobados mapas comunes de delimitacion de las masas de
agua fronterizas y transfronterizas.

(47) Cfr. Anexo I1I de las Actas de la II CoP, donde consta que fue aprobado el «Protocolo de actuacion entre el
Gobierno del Reino de Espana y el Gobierno de la Republica Portuguesa a aplicar en evaluaciones ambientales de planes,
programas y proyectos con efectos transfronterizos».

(48) Entre abril y mayo de 2009, se realizaron un total de ocho reuniones de participacion publica: dos Sesiones
en las CHHL del Mino y del Limia (en Tuy y Ponte de Lima); dos Sesiones en la CHHL del Duero (Regua y Valladolid); dos
Sesiones en la CHHL del Tajo (Portalegre y Alcantara), y dos Sesiones en la CHHL del Guadiana (Evora y Mérida).
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de una cuenca compartida por los ciudadanos de los dos Estados. Ademads, estas sesiones
sirven también para cumplir las exigencias de la DMA en materia de participacién publica
en los planes de gestion de demarcacion hidrografica. Sin embargo, la participacion publica
activa que menciona esta Directiva no deberd limitarse a manifestar la opinion del publico
solamente en el ambito de los procesos de planificacion hidrolégica, por lo que considera-
mos que el esfuerzo en esta materia debe ir in crescendo.

En resumen, se podria decir que, considerando globalmente las tareas y/o responsabili-
dades de la CACD (ver Apéndice II), la Comision se esforzé en concretizar la mayoria de ellas,
y de hecho ha sido desarrollada una cooperaciéon mucho mas estrecha que en el tiempo de
su antecesora, la CRI, teniendo en cuenta la mayor complejidad de las cuestiones abordadas
—algunas de ellas relacionadas con el Régimen de caudales o la implementacién de la DMA
enlas CHHL—. Sin embargo, durante la ultima década, hemos asistido también a la inercia en
determinados procesos y al sistemdtico incumplimiento de plazos en las que aqui denomi-
namos tareas prioritarias. Las consecuencias estan haciéndose sentir todavia hoy. Muy claro
es el ejemplo del estudio —todavia por concluir definitivamente— del tramo internacional
del Guadiana, no contemplado en el Convenio de 1968 —cuestion que retomaremos mas
adelante—. La otra cuestion que también analizaremos con mas detalle es la dinamica del
funcionamiento de la CADC. Lo que resulta del andlisis del funcionamiento de la Comision
en la ultima década es que los momentos de crisis estan marcados por los incumplimientos
—por regla general, de la Parte espanola— del Régimen de caudales. Las crisis fueron solucio-
nadas mediante una reunion de la Conferencia de las Partes, y lo que se puede verificar en las
Actas de la CADC es el aceleramiento de los procesos pendientes y de los trabajos en marcha
previamente a las reuniones de la CoP.

III.3. EVOLUCION DE LAS RELACIONES HISPANO-LUSAS EN EL AMBITO DE LA CADC
Y SITUACION ACTUAL

En los diez anos de vida de la Comision se diferencian de modo claro tres etapas, cuyo
final coincide con la fecha de las dos reuniones de la CoP: la primera etapa tuvo inicio conla I
Reunion Plenaria de la CADC en 2000 y concluy6 con la I Reunion de la CoP en julio de 2005;
la segunda etapa se inici6 en esa fecha y concluy6 con la Il reunion de la CoP (el 19 de febrero
de 2008). En esta fecha se inicia una tercera etapa que todavia no ha concluido.

Los momentos mas criticos de este periodo de diez ahos han sido «protagonizados», prin-
cipalmente, por la Parte espanola, y provocados por el incumplimiento de los caudales mi-
nimos: en el Duero (durante la primera etapa), en el Guadiana (durante la segunda etapa) y
en el Tajo (durante la tercera etapa). Sin embargo, s6lo una vez fue invocado —precisamente
por la Parte espanola— el periodo de excepcion, durante el ano hidrolégico 2004-2005. Esta
situacion fue el detonante de una crisis interna en el seno de la CADC, que llevo a laI Reunién
de la CoP, marcando el punto de inflexion entre las fases primera y segunda antes senaladas.

Por ultimo, como se menciong, la tercera etapa se inicia con la II CoP y estd marcada por
el incumplimiento de los caudales del Tajo. Aunque no nos parece este lugar apropiado para
hacer premoniciones de futuro, no podemos afirmar que esta tercera etapa vaya a concluir
con una reunién de la CoP en 2011. Pero después del analisis de la situacion actual —que
realizaremos a continuacién—, tal reunion nos parece necesaria para, una vez mas, acelerar
determinados procesos pendientes. No obstante, razones de indole politica —que escapan
claramente al ambito de un trabajo de cardcter juridico, como la presente monografia— po-
drian desaconsejar la reunion de las Partes en el seno de la CoP.
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II1.3.1. Primera etapa

Durante la primera etapa, y como mencionamos antes, los trabajos de la CADC no se rea-
lizaron con la diligencia debida: notamos coémo determinados procesos se arrastran de unos
anos para otros, y hay cierta apatia por ambas Partes, que llevo, incluso, a posponer aquellas
tareas previstas en el CAy sujetas al plazo de dos anos, pero que en 2002 estaban lejos de ser
concluidas. Casi todos los documentos y actividades eran realizados y presentados indivi-
dualmente por cada Parte, observandose un cierto casuismo e inconstancia en el trabajo de
los GT, mientras que las Subcomisiones de Cuenca y fora de audiencia publica —previstos en
la I Reunion Plenaria de la CADC— simplemente no fueron creados.

Con algunas excepciones), las actividades de los GT se desarrollaron con una cierta len-
titud. La mayoria no consiguid entregar sus trabajos en plazo®°. Ademas, algunos de ellos,
como el GT sobre la calidad del agua, encontré obstaculos adicionales, concretamente: la fal-
ta de respuesta de la Parte espanola acerca de la declaracion de determinadas zonas sensibles
y vulnerables® —de acuerdo con la Directiva sobre nitratos agricolas—, asi como el retraso
en la entrega de algunos documentos por una de las Partes, cuando la otra ya habia presenta-
do los suyos sobre el mismo asunto®?.

A fin de facilitar la implementacion de la DMA en el ambito de las CHHL fue creado, en
la I Reunién Plenaria de la CADC, un GT®3¥ responsable de esta mision. No obstante, éste
encontro varios obstdculos a su trabajo, mencionando que «... la existencia de situaciones
institucionales en ambos paises ha condicionado el avance de su actividad...». Por fin, hay
que referir que no hubo paso de testigo entre este GT y el extinto GT de los Estatutos de la
CADC, lo que sorprende un tanto. A lo que se anade que los Estatutos no fueron aprobados,
como tampoco fue concluida la misién —tal vez la mds importante, de entre las atribuidas
por el CA ala Comision— de revision del régimen de caudales provisionalmente fijados en el
Protocolo Adicional (PA) del Convenio. Mientras tanto, se produjeron varios incumplimien-
tos de los caudales anuales. Asi, en las deliberaciones de la IV Reunion consta una declaracion

(49) Entre los GT que concluyeron sus trabajos dentro del plazo previsto estan el GT del Tajo y el GT sobre inter-
cambio de informaciones, que consiguioé «Aprobar el plano general de intercambio de informacién entre las Partes...»
—segun consta en las deliberaciones de la IV Reunién— (cfr. Anejo 4 de la IV Reunién CADC).

(50) Losresultados de los siete GT constan del Anexo 4 de la IV Reunién de la CADC. En el Punto 3 de los informes
de los respectivos GT (Acuerdos a presentar a la CADC) casi todos los GT mencionan que «No existen acuerdos para
consideracion de la Comisién». Incluso, el plazo de ejecucion del trabajo del GT de inundaciones y del GT de sequias se
prorrogé hasta el 30 de septiembre de 2007 —en la reunién realizada por la CoP, en julio de 2005—, por no estar todavia
definidos los criterios, los indicadores y las medidas para la gestion de las situaciones de sequia y escasez.

(51) En el punto 4.8 del Anejo 4 puede leerse: «La representacion portuguesa entregé, en marzo de 2003, un
documento relativo a la declaracion de determinadas zonas sensibles y vulnerables (Directivas 91/271/CE e 91/676/CE)
con influencia directa en Espana, pero no ha recibido respuesta de la parte espanola. Considerando que los programas
de medidas corresponderdn en mayor parte a Espana, la representacion portuguesa hizo entrega nuevamente del refe-
rido documento, reiterando su pedido de eventuales comentarios...».

(52) «..Larepresentacién portuguesa entregé un documento sobre la red de intercalibracién y la representacion
espanola anunciod el envio de un documento similar a corto plazo (enero 2004)...».

(53) ElIGT del Estatuto no sélo no presenté acuerdo alguno a la CADC, como tampoco el plan de trabajos para el
bienio 2004-2005. Implicitamente, remite los avances de su trabajo para los resultados del GT creado para la transpo-
sicién de la DMA. En este ultimo GT todavia no se alcanzé ningin acuerdo, aunque se trabajé conjuntamente para la
adaptacion de la CADC, a fin de implementar el concepto de «Autoridad de DHHL» —en los términos previstos en el
articulo 3.2 de la Directiva». En este sentido, el GT de la DMA prevé en su Programa de Trabajos para los anos 2004-2005
abordar los «... aspectos juridicos, organizativos y operativos correspondientes a las funciones de coordinacion que
deben desarrollarse de acuerdo con la DMA y en el marco del Convenio...».
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de la Delegacion portuguesa relativa al incumplimiento por parte de Espana en la estacion
de control de Miranda ¥, durante el ano hidrolégico 2001-2002. Hay que decir, sin embargo,
que Espana justificé debidamente el incumplimiento y Portugal declaré estar satisfecho con
la justificacion presentada.

En 2005, un segundo incumplimiento espanol origind la declaracién de situacién de ex-
cepcion para el Duero. Como respuesta a esta situacion, se decidié enla V Reunion de la CADC
(en mayo del mismo ano) crear una Subcomisién ad hoc para los problemas relacionados con
la sequia y reforzar la transparencia en el intercambio de informaciones®). Mds vehemente
fue la Conferencia de las Partes, reunida por primera vez en julio del mismo ano (2005), en la
afirmacion de su voluntad de dinamizar la cooperacion en el seno de la CADC y de volver ella
misma a reunirse en 2006 —lo que sélo hizo en 2008 —. Subyace una critica a los resultados
hasta la fecha presentados por la CADC®®. En efecto, del andlisis de las reuniones de la Comi-
sién en 2003 y 2005 se deduce una actitud poco activa, especialmente de la parte espanola5?.
Ademas de estas senales que dejan ver la falta de interés, hay que considerar las de los GT
—como el GT de la calidad del agua, que menciona expresamente la falta de respuesta de la
Parte espanola, asi como la posposicion de la entrega de algunos documentos—.

Asistimos al culminar de esta etapa en 2004, ano en que ni siquiera se cumplié una
regla minima de funcionamiento de la CADC prevista en la CA —una reunioén por ano (ver
Apéndice III)—. En nuestra opinion, esta falta de interés —especialmente acentuada en
2004— debe ser relacionada con el cambio «inesperado»5® de Gobierno en Espana y con el
consecuente abandono del trasvase del Ebro. De ahi que una de las interpretaciones posibles
—teniendo en cuenta que la composicién de la Delegacién espanola es bastante centraliza-
da®9— puede ser la quiebra de atencion en uno de los frentes (en el internacional). O sea,
la preocupacion por dar respuesta a los problemas internos relacionados con el trasvase ha
sido mas apremiante que la de hacer avanzar los trabajos en el seno de la Comision. Preci-
samente, la I Reunion de la CoP en 2005 consiguidé imprimir un nuevo ritmo a los trabajos

(54) Ver apartado a) del nim. 1 del articulo 3.2 del Protocolo Adicional (PA) al CA de 1998.

(55) Lanecesidad de mejorar el intercambio de informaciones fue noticia en la prensa portuguesa. Cfr. «Troca de
informacoes sobre rios luso-espanhdis deve ser melhorada», Lusa, 29 de junio de 2005.

(56) De modo mads explicito, en las declaraciones a la Agencia Lusa del Ministro de Medio Ambiente portugués,
éste, aunque desvalorizando la polémica acerca de la intencion espanola de declarar el estado de excepcién para evitar
indemnizar a Portugal, menciona que «... foi reactivada a comissao luso-espanhola que estava “inoperante ha dois ou
trés anos”...». Cfr. «Ministro do Ambiente desvaloriza polémica com Espanha», Lusa, 6 de junio de 2005. En este sentido,
ver también Luis VEIGA da CUNHA, que menciona: «... A experiéncia de funcionamento da Comissao no curto periodo
de vida da Convencao evidencia a sua limitada eficacia como catalisador de um processo de cooperacao para a protec-
¢do e o aproveitamento sustentdvel das dguas das bacias hidrograficas luso-espanholas e, mais ainda, como motor de
uma efectiva gestao dos recursos hidricos luso-espanhdis». Cfr. LVEIGA DA CUNHA, «Perspectivas da gestao da dgua
para o século xxi: Desafios e oportunidades». Revista APRH, noviembre 2002, vol. 23, nim. 2, p. 40.

(57) Laactitud que aqui registramos no se debe solo al incumplimiento que la Delegacion espanola reconocio, y
justificé, en relacion con los caudales del Duero, sino también con otros aspectos constantes del documento «Conclu-
siones de la IV Reunién de la Comisiéon». Por ejemplo: el GT sobre calidad del agua menciona expresamente la falta de
respuesta de la Delegacion espanola en relacion a la declaracion de determinadas zonas sensibles y vulnerables (Direc-
tivas 91/271/CE y 91/676/CE), asi como el retraso en la entrega de algunos documentos presentados por la Delegacion
portuguesa.

(58) Decimos que fue «inesperada» porque, como es publico y sabido, el cambio de gobierno estuvo directamen-
te relacionado con el atentado del 11 de marzo de 2004 en Atocha (Madrid) conocido como «11-M», antes del cual todas
las encuestas y estudios estadisticos de probabilidades «predecian» la continuidad del gobierno en ejercicio.

(59) Es decir, la Delegacion espanola esta compuesta por representantes de diferentes ministerios y presidida
por el Director General de Obras Hidrdulicas y Calidad de las Aguas.
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de la CADC, dejando clara la voluntad de ambos Gobiernos de progresar en la cooperacién e
iniciar una nueva fase.

II1.3.2. Segunda etapa

La segunda etapa estd marcada por un nuevo impulso en las actividades de la CADC, una
mayor confianza entre las Partes, que originoé la produccion de mas documentos y proyec-
tos conjuntos, y el aumento del intercambio de datos estandar, que se tradujo en una armo-
nizacién mayor —lo que merece una critica positiva—. Tal armonizacioén debe ser atribuida,
por lo menos en parte, a la finalizacion del proceso de transposicion de la DMA en los dos
paises®, que permitié la homogenizacion de los procedimientos y estructuras de ambas
Administraciones del agua.

Sin embargo, durante el ano hidrolégico 2005-2006, se produjo un nuevo incumpli-
miento del régimen de caudales, esta vez en el Guadiana. En este caso, el incumplimiento
del caudal minimo en la seccién de Badajoz se justifico por un error de programacion en las
descargas por la Parte espanola. Para compensar el déficit, se acordé llevar a cabo una descar-
ga especifica que completase el volumen en falta. Asi, la Parte portuguesa considerd que se
habia cumplido el compromiso establecido en el CA®,

Como antes se refirid, en el incumplimiento de los caudales durante el ano hidrolégico
2004-2005, Espana invoco el periodo de excepcion®?, durante el cual la Parte que lo invoca
no estd obligada a cumplir los minimos previstos en el régimen de caudales hasta su cesa-
cion. La definicion de los criterios objetivos para determinar la existencia de una situacion
excepcional, asi como la conclusion de esta, constan en los articulos 2.2, 3.2, 4.2 y 5.2 del PA.
Pero, segun el articulo 6.2, invocar este periodo tiene consecuencias para la Parte que lo in-
voca, una vez que, durante aquel, sélo podra realizar los usos esenciales del agua: «... los usos
prioritarios de abastecimiento de poblaciones y usos de caracter social, en particular, el man-
tenimiento de los cultivos lenosos, y las condiciones ambientales en el rio y su estuario en la
cuenca de origen, teniendo en cuenta las condiciones propias del régimen natural».

O sea, una vez que, cuando ocurre una situacion excepcional, no se aplica el régimen de
caudales, stricto sensu puede decirse que no hubo incumplimiento o que este fue sanado,
pero la Parte que lo invoca debe reducir al minimo los consumos de agua en la CHHL en
cuestion. Los usos permitidos durante tal periodo no estan enumerados taxativamente, pero
sia modo de ejemplo, ya que cuando el articulo 6.2.2 del PA refiere: «... en particular, el man-
tenimiento de los cultivos lefosos...» quiere decir que no se podrd usar para cultivos que no
lo sean. La CA tiene en consideracion el dano socio-econdmico que implicaria dejar perecer
este tipo de cultivos, que tardarian anos en ser replantados y aptos para produccion, pero el
efecto seria devastador para los restantes cultivos (los no lenosos), asi como para otros usos
econémicos, como los turisticos, recreativos e inclusive hidroeléctricos.

Esta segunda fase culmina con la aprobacién en la II CoP de varias deliberaciones relevan-
tes para ahondar en la cooperacion: la creaciéon de un Secretariado Permanente Unico con

(60) Este concluy6 primero en Espana (a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social) y después en Portugal, a través de la publicacion de la actual “Lei da Agua”, Lei nim.
58/2005 (publicada en el DR 249 SERIE I-A, 29 de diciembre de 2005).

(61) Cfr. Acta de la VIII Reunién Plenaria de la CADC (Madrid, 8 de mayo de 2007), punto 5.1.
(62) De acuerdo con el articulo 19.2 del CA en coordinacién con el PA.
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sede alternadamente en Lisboa y Madrid cada dos anos; la revision del régimen de caudales;
aprobacion de los Estatutos de la CADC y del Protocolo de EIT; entrada en funcionamiento de
la web conjunta y anuncio de la creacién de un forum de participacion publica, y de realizar,
a mds tardar en 2015, planos unicos —y no solo coordinados— para las CHHL. La elaboracion
conjunta de los planes merece una critica muy positiva, pues significa alcanzar un nivel de
integracién que ni siquiera fue alcanzado por las Comisiones del Rin y del Danubio que estan
también implementando la DMA. Pero para alcanzar esta meta es apremiante tanto el funcio-
namiento agil de la Comisién como la articulacion de ésta con las estructuras de la Adminis-
tracion interna de ambos Estados. En este sentido apunta el Proyecto de «Manual de Procedi-
mientos», cuyos términos de referencia fueron presentados en la X Reunién de la CADC®3);

Por un lado, seria necesario mejorar la participacion publica, sea a nivel técnico, sea del
publico en general. Asi, el Proyecto de Manual pone en evidencia que en la interaccion de la
CADC con otras instancias internas e internacionales, publicas y privadas, el denominador
comun: «... es el desconocimiento generalizado sobre las atribuciones y competencias de la
CADC y sobre la tramitacion a que los procesos deben ser sometidos, con particular relevan-
cia para los dirigentes y demas funcionarios de las instituciones del agua y del ambiente (...)
Ante esta situacion de tratamiento administrativo y técnico de los asuntos hispano-lusos en
materia de agua se asiste al arrastramiento de los procesos y de las decisiones, llegando in-
cluso a asistirse a hechos consumados cuya reversion, cuando necesaria, es a veces bastante
ardua...». Esta implicito que uno de los «hechos consumados» es el Proyecto espanol de ins-
talar una refineria cerca del Guadiana (en Badajoz), pues en el mismo documento® también
se alude a la necesidad de que la informacion llegue a la CADC por las vias oficiales, y no por
otros medios menos apropiados, como la prensa. De hecho, el Protocolo sobre Evaluacion del
Impacto Ambiental Transfronterizo (EIT) para proyectos, planes y programas —aprobado en
la IT CoP, parece ser una respuesta reactiva al proyecto de la refineria, que suscito varias criti-
cas en la prensa portuguesa, y no sélo en ella®)—.

Por otro lado, hay que articular todos los agentes interesados en el cumplimiento de los
objetivos dela CADC y que actuan en los diferentes niveles administrativos. Es decir, aplicar en
la practica la denominada gobernanza ambiental —usando la terminologia del Libro Blanco
sobre la materia—. En este sentido el Proyecto de Manual menciona que: «Atentos a las dina-
micas de aplicacion del principio de subsidiariedad, que se traducen en la permanente trans-
ferencia de competencias para niveles de decision cada vez mas proximos de los ciudadanos
y empresas, las acciones de cooperacion y de conciliacion de los intereses de desarrollo local,
regional y nacional, insitas en el Convenio, requieren instrumentos simples y eficaces que per-
mitan que la tramitacion conducente a la atribucion de derechos se haga en el estricto cumpli-
miento de las leyes y que no inviabilicen el cumplimento de los objetivos del Convenio».

(63) Cfr. Anejo 4 del Acta de la X Reunion Plenaria de la CADC (Madrid, 19 de febrero de 2008).

(64) Cfr. Anexo 4 del Acta de la X Reunion Plenaria de la CADC (Madrid, 19 de febrero de 2008), donde consta:
«... Los asuntos que la CADC acaba por analizar y decidir llegan por las mds diversas vias. Unos formalmente dirigidos
por los interesados a los Presidentes de las Delegaciones, otros enviados por cualquier miembro que reciba en su ins-
tituciéon documentos. También son enviados por entidades terceras que, no siendo miembros, saben que la CADC es el
organo competente para el efecto. También es frecuente la CADC tener conocimiento de los procesos en marcha por
la comunicacion social. Hay también asuntos sobre los que deberia pronunciarse pero cuando toma conocimiento, ya
fueron adoptada las decisiones. Por todo esto un Manual de Procedimientos es necesario y urgente...».

(65) Ver, por ejemplo, la pregunta que la diputada Heloisa Apoldnia, del Grupo Parlamentario Os Verdes, entrego
en la “Assembleia da Republica” el 12 de marzo de 2008, pidiendo aclaraciones al Gobierno sobre la construccién de una
Refineria en la Cuenca del Guadiana.
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Sin embargo, la ausencia del «prometido» forum de audiencia publica ha producido
efectos mas negativos, pues aunque el acceso a la informacién haya mejorado bastante des-
de la entrada en funcionamiento efectiva —a pesar de tardia®®— de la pagina web de la
CADC, lo mismo no se puede afirmar sobre la participacion activa del publico interesado,
tanto portugués como espanol. La labor de la Subcomision de participacion publica fue
bastante deficitaria, de hecho se puede decir que el mayor esfuerzo en esta materia fue
realizado tras su extincion, entre abril y mayo de 2009. Entre 20067 y 2008%, s6lo hubo
dos Sesiones Técnicas promovidas por la CADC, que, como su nombre indica, aunque es-
tuviesen abiertas al publico en general, estaban mas dirigidas a los técnicos de la Adminis-
tracion del Agua de ambos lados de la raya. Aunque es importante incentivar los contactos
e intercambio de informacion entre los funcionarios portugueses y sus homologos espa-
noles, no podemos considerar estas sesiones, stricto sensu, reuniones para la participacion
publica.

Por tultimo, se aprobé también en esta fase el proyecto espanol de captacion de agua de
Alqueva. Esta solicitud fue realizada por la Junta de Extremadura para el municipio de Vi-
llanueva del Fresno. Segun consta en el Acta de aquella reunion, serd aplicado a los usuarios
espafioles el mismo régimen econémico-financiero® que a los portugueses, lo que evita
situaciones de discriminacion en el uso privativo del agua, por los agricultores de ambos
lados de la frontera. A esta primera solicitud de la Junta de Extremadura siguieron otras, no
solo para aprovechamientos hidroagricolas, sino también para produccién de energia solar
térmica. Las peticiones de nuevas captaciones para las centrales solares térmicas fueron ya
aprobadas, mientras que la peticion para uso agricola esta siendo analizada por la CADC en el
contexto de la sostenibilidad global de la cuenca ™.

II1.3.3. Tercera etapa

Como mencionamos, después de la IT CoP se finalizaron muchas de las tareas pendientes
y se reactivaron los trabajos de la CADC, concretamente a través de la oficializacion de las
reuniones bianuales —a pesar del incumplimiento en 2009— asi como del intercambio de
datos armonizados —de acuerdo con estandares comunes— y la realizacion conjunta y bi-
linglie de documentos y actividades que antes cada Parte realizaba por separado —como el
informe de actividades anuales de la CADC™ o el informe hidrometeoroldgico™—. Ademds,

(66) De acuerdo con el Acta de la I Reunién de la CoP (Madrid, 19 de febrero de 2008), entré en funcionamiento
efectivo en diciembre de 2007.

(67) Sesion Técnica en Zamora (15 de noviembre de 2006) sobre «Gestion de situaciones de sequia en la Penin-
sula Ibérica en el contexto transfronterizo».

(68) Sesion Técnica en Lisboa (21y 22 de abril de 2008) sobre «Planificacion Hidroldgica y Alteraciones Climati-
cas en el contexto transfronterizo».

(69) El «Regime econdmico-financeiro da dgua» fue aprobado a través del DL nim. 97/2008, de 11 de junio.

(70) Segun consta en el Acta de la XII Reunién Plenaria de la CADC (Madrid, 14 de enero de 2010), punto 10 de la
Agenda («Otros asuntos», «Concesiones para usos industriales y de regadio en el Guadiana»: «En relacion con los pedi-
dos de nuevas captaciones para centrales termosolares refirié que es una cuestioén valorizada de forma positiva, una vez
que estd asociada a cuestiones de desarrollo local (..) Por dltimo manifesté que, por razones juridicas internas, (...) no
deben existir mds captaciones para regadio en la margen izquierda del Guadiana. No obstante, teniendo en cuenta el
interés social del pedido, la resolucion de la solicitud presentada por el Freixal y Las Arenas, en el municipio de Olivenza
(Badajoz), estd dependiente de la realizacion de un analisis en el contexto global de la sostenibilidad de la cuenca».

(71)  Cfr. Anejo 5 del Acta de la X Reunién Plenaria de la CADC (Madrid, 18 de febrero de 2008).

(72) Previsto en el articulo 18.2 7 del CA.
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se inicia una etapa mads exigente —especialmente para la Parte espafiola— en lo que se refie-
re al cumplimiento de caudales consagrados en el nuevo Régimen de 2008.

Sin embargo, durante el ano hidrolégico 2008-2009, se produjo un nuevo incumplimien-
to de los caudales minimos, esta vez en el Tajo —como consta en el Acta de la XIII Reunion
Plenaria de la CADC, de 2010 —, Este se justifica en razon de las «<ambigtiedades» en la inter-
pretacion del nuevo régimen que acababa de entrar en vigor el 5 de agosto de 2009, pero que
habia sido aprobado en la II CoP, de 18 de febrero de 2008, y que era sobradamente conocido.
Asi, las Partes convinieron en considerar 2009 como «un ano de transiciéon» y justificar el
incumplimiento del Régimen vigente debido a las «ambigiiedades que surgieron en su inter-
pretacion», pero no se especifica qué ambigtiedades. En este caso, para reponer los caudales
en falta, las Partes acordaron establecer una programacion de entrega de los volumenes a
transferir durante el ano hidrolégico 2009-2010.

Por tanto, el argumento que justifica este incumplimiento —tal como sucedié con el
del Guadiana durante el ano hidrolégico 2005-2006— es de cardcter coyuntural, por lo que
tampoco se invoco el estado de excepcion. Sorprende, no obstante, la absoluta ausencia de
mencion en las Actas de la CADC a los usos consuntivos realizados aguas arriba, concreta-
mente, las transferencias de caudales a otras cuencas nacionales espanolas con origen en
el Tajo. Mientras que estas cuestiones son silenciadas en el seno de la CADC, acaban por ser
publicamente conocidas por otras vias, sea oficiales —como la ultima Acta de la reunion del
«Conselho Nacional da Agua» portugués—, sea oficiosas, a través de una fuente «menos fi-
dedigna» como son los medios de comunicacion tanto espafioles como portugueses ™. Tal
situacion puede provocar un distanciamiento entre la CADC y la opinién publica semejante
al existente en tiempo de su antecesora (la extinta CRI). Como antes dijimos, durante este
periodo las excelentes relaciones formales bajo las que se desarrollaban las actividades de la
CRI no reflejaban los problemas latentes en las relaciones hispano-lusas acerca de la gestion
del agua de las CHHL.

Hay que decir también que no fue sélo la Parte espanola —Ia habitual incumplidora— la
que no respetd los caudales minimos controlados a través de la estacion de Cedillo, sino tam-
biénla Parte portuguesa, en la estacion de Ponte de Muge. Es evidente que el incumplimiento
de una Parte no puede justificarse con el incumplimiento de la otra, pues en ultimo término
son los ecosistemas de los rios y estuarios los que sufren las consecuencias, y lo que se pone
en riesgo es el cumplimiento del objetivo «buen estado del agua» exigido por la DMA. En
ultimo caso puede ser que por esta via se determinen las respectivas responsabilidades.

(73) Cfr. Acta de la XIII Reunién Plenaria de la CADC (Madrid, 14 de enero de 2010), puntos 2 y 6 de la Agenda
(«Situacion Hidrometeoroldgica de las Cuencas Hidrogréficas Hispano-Lusas» y «Andlisis de los asuntos especificos de
la Cuenca del Tajo»).

(74) Enlos medios de comunicacion social espanoles existe numerosa informacion sobre nuevos proyectos de
trasvases a partir del Tajo, con Comunidades Auténomas a favor y contra, y declaraciones de los correspondientes Pre-
sidentes de los Gobiernos regionales. Incluso propuestas de alteracion de los Estatutos de Autonomia para declarar la
caducidad del actual trasvase del Tajo. [gualmente en la zona de Huelva (Comunidad de Andalucia) existen proyectos
de nuevos regadios a desarrollar con captaciones hechas a partir de la Cuenca del Guadiana. De todas estas amenazas
nos da noticia, por ejemplo, el articulo publicado en el Semandrio Expresso, de 27 de noviembre de 2010 («Agua provoca
“conflito” com Espanha. Ja se travam batalhas do outro lado da fronteira. Cd preparam-se armas»), donde el embajador
Santa Clara Gomes (Presidente de la Delegacion Portuguesa de la CADC) menciona expresamente que la agricultura
intensiva de Andalucia pone en cuestién el mantenimiento del caudal ecolégico, asi como los proyectos de desvio de
agua a partir del Tajo, conocidos a través de la comunicacion social espanola, y desconocidos, oficialmente, por la Dele-
gacion Portuguesa.
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Incluso cuando la Parte que incumplié se compromete a compensar los volimenes en
falta durante el ano hidrolégico 2008-2009, de forma programada, hasta el final del afio hi-
drolégico 2009-2010, esta aparenta ser una compensacion parcial. Para una compensacion
total seria necesario evaluar los danos ambientales realmente producidos aguas abajo. Hay
que recordar que, cuando se verificé el incumplimiento en el Duero, fueron reclamados a Es-
pana los perjuicios econémicos calculados con base en las pérdidas estimadas de produccion
hidroeléctrica causadas a la Compania portuguesa (EDP) y no sdlo la devolucion de caudales
en el ano siguiente. No obstante, ese ano fue invocado por la Parte espanola el periodo de
excepcion previsto en el CA, por lo que no hubo lugar a indemnizacion para Portugal.

Como es obvio, la CADC tiene como principal mision la cooperacién y resolucion pacifica
de conflictos, pero colocar abiertamente determinadas cuestiones sobre la mesa y suscitar
dudas cuando existen motivos no es provocar conflictos, sino dar el primer paso para su
resolucion. Asi, por ejemplo, mientras que en las Actas de la CADC se justifica el ultimo in-
cumplimiento en el Tajo con las «<ambigliedades» del nuevo régimen de caudales —régimen
este que establece unos criterios tan objetivos y susceptibles de verificacién como el ante-
rior,aunque mds exigentes—, lo que si nos parece ambiguo y carente de una sistematizacién
adecuada es el tema de las captaciones y peticiones de nuevas captaciones en la cuenca del
Guadiana por la Parte espanola.

Esta cuestion se suscita, por primera vez, en 20017, cuando la Comisién aprobd la delibe-
racion II/6 «Captaciones entre la confluencia con el Caya y la confluencia con el Cuncos». Pos-
teriormente, aunque con otra nomenclatura, esta cuestion se levanta, de modo mds o menos
disperso, en la agenda de las reuniones plenarias, con el titulo «Otros asuntos». Pero, de

(75) Cfr. Acta de la Il Reunion Plenaria de la CADC, de 9 de enero de 2001.

(76) La mayor parte de estos asuntos estd relacionado con el Guadiana, concretamente: Los estudios, ya sea
sobre el aprovechamiento sostenible del tramo internacional del Guadiana abajo de Pomarao, ya sobre el Estuario del
Guadiana. Otras veces se menciona el estudio del «tramo inferior del Guadiana», y también se habla del estudio abajo
de Pomarao en relacion a las cuestiones transitorias (pero sin explicitar la relacion entre una y otra cuestion y si existe
alguna relacion entre estas y parte o todas las concesiones en la «margen izquierda del Guadiana»). Por fin, en el Acta
de la V Reunion Plenaria de la CADC (realizada en Lisboa de 31 de mayo a 1 de junio de 2005) se plantean variadisimas
cuestiones sobre el Guadiana: Estudio del aprovechamiento sostenible del Estuario (asunto 4); Compensacion por los
caudales captados en su margen izquierda con base en las estimaciones de la extinta CRI realizadas en 1998/99, a falta
de datos del registro de los caudales efectivamente captados; Explicaciones sobre el estado de funcionamiento de Boca-
Chanza, teniendo en cuenta el compromiso de 1997 (pero no se refiere qué compromiso fue presuntamente acordado
por la CRI); Estudio del tramo internacional del Guadiana. Las cuestiones antes referidas se repiten después aleatoria-
mente en las siguientes Actas de la CADC, donde ademds aparecen dos nuevos actores: El primero es la «Comunidad
Auténoma de Extremadura», que como antes se refirié presenté un pedido formal de captacién de agua en Alqueva,
que le fue deferido en la IT CoP para los municipios de Villanueva del Fresno y Cheles. A este pedido siguieron otros para
instalaciones termoeléctricas y uno agricola que estdn en evaluacion; El segundo actor es la Comunidad Auténoma de
Andalucia, que fue invitada a participar en la VII Reunién de la CADC, donde «presento la situacion de carencia de agua
en la zona de Huelva». Por fin, en el Acta VIII de 2007, se levantan cuestiones adicionales sobre el Guadiana: Una, el
incumplimiento de caudales durante el ano 2005/2006, que fue antes referido, asi como su compensacién; Discrepan-
cias en los registros de las mediciones de las estaciones de control; Situacién de los pedidos de la Comunidad Auténoma
de Extremadura —en este punto la Delegacién Espanola informa de que estos pedidos sélo cuando sean aceptados por
la Administracién espanola podrdn ser tramitados por la portuguesa, pero declara que «.. no hay conocimiento de
captaciones de agua a partir de Alqueva [se entiende que del lado espafiol]». Aunque esta frase sea poco explicita, de su
contexto puede deducirse que la Delegacién portuguesa habra suscitado la duda de si podria haber otras captaciones
en Alqueva de las que no fue informada, o captaciones no autorizadas. Una vez mds surge la cuestion de las concesiones
espanolas de la margen izquierda, respecto de las cuales la Delegacion espanola anuncia que a fin de controlarlas habia
procedido a la instalacion de caudalimetros. La solucion es adecuada, aunque no se indique como se realizo la compen-
sacion entre 1999 (ano en que se levanto esta cuestion) y 2007 (ano en que se instalaron los caudalimetros). Ademads,
aunque el informe de las captaciones haya sido presentado en 2008, sélo en 2009 fue definitivamente aprobado. O sea,
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modo claro, sélo en el Acta de 21 de marzo de 2009 7 encontramos el historico del inventario
de las captaciones, convenientemente explicitado, asi como la solucién encontrada a una
problematica que tiene su origen en el Convenio de 19687 —en vigor desde el 7 de abril de
1969—. Como explicamos previamente, el articulo 3.2 de este Convenio distribuy¢ el apro-
vechamiento hidraulico de los trozos internacionales entre Portugal y Espana, reservando: A
Portugal, la utilizacién del trozo del rio Guadiana entre los puntos de confluencia de este con
los rios Caya y Cuncos; a Espana, la utilizacion del tramo internacional del rio Chanza com-
prendido entre las confluencias de la ribera de Perna Seca o Barranco de Raya y del rio Chanza
con el rio Guadiana, incluyendo los correspondientes saltos de los afluentes en ese tramo.

Pero, segun el num. 1 del articulo 27 de la CA: «Las Partes aceptan los aprovechamientos
existentes en la fecha de entrada en vigor del presente Convenio compatibles con el régimen
de los Convenios de 1964 [para el Duero y sus afluentes] y 1968 [para los restantes rios inter-
nacionales luso-espanoles y sus afluentes, entre los cuales el Guadiana y el Chanza]». Asi la
solucién aprobada por la CADC en 20097 fue la siguiente:

Sobre las 7 captaciones anteriores a 7 de abril de 1969 (o sea, con derechos adquiridos
antes del Convenio de 1968) se decidi6 su alteracion a fin de cumplir el régimen de cauda-
les del CA® y que la EDIA (empresa publica portuguesa que gestiona Alqueva) pagaria la
indemnizacion necesaria para permitir el funcionamiento de las captaciones en las nuevas
condiciones impuestas.

Sobre las 34 captaciones posteriores a 7 de abril de 1969, y a fin de cumplir el régimen de
caudales de la CA®), serdan cedidos los caudales suplementarios (se entiende que son cauda-
les que la Parte espanola debe entregar antes de las estaciones de control) necesarios para la
compensacion de las extracciones realizadas por las antes mencionadas captaciones. En caso
contrario se suspenderia su funcionamiento.

Sobre las captaciones espanolas en el regolfo de Alqueva, se menciona que estas estaran
obligadas a pagar la tarifacion portuguesa, que fue lo que se practicé en el caso de la peticién
espafola en Villanueva del Fresno por la Junta de Extremadura.

Las soluciones encontradas parecen equilibradas para ambas las Partes, pero hay que re-
ferir que estas soluciones ya constaban en la Deliberacion II/06 del Acta de la Reunién Plena-
ria de la CADC de 2002 y sélo fueron implementadas a partir de 2009; las compensaciones
(aunque no se diga expresamente ®?) se entiende que cuentan a partir de 2009, cuando, por

fueron precisos casi diez anos para concluir que la diferencia entre el inventario de las concesiones de la CRIde 1999 y el
de la CADC, aprobado en 2009, es, aparentemente, minimo: En el de la CRI existian 41 puntos de captacién que corres-
pondian a un volumen mdximo anual de 43,31 Hm3, mientras que en el de la CADC existen 36 puntos que corresponden
a un volumen ligeramente inferior a 42,81 Hm3.

(77)  Cfr. Anejo 8 del Acta de la XII Reunion Plenaria de la CADC (de 21 de marzo de 2009).

(78) Recordamos que este Convenio, de acuerdo con el articulo 27 del CA, continta en vigor «... en la medida en
que no se oponga a la aplicacién de las normas del presente Convenio».

(79) Ver Anejo VIII del Acta de la XII Reunién Plenaria de la CADC.

(80) Cfr. Anejo VIII del Acta de la XII, donde consta: «Las captaciones posteriores a 7 de abril de 1969 que estén
instaladas en la fecha de entrada en vigor de la presente deliberacion y situadas, en el tramo entre la confluencia de este
con el Rio Caya y la confluencia del Guadiana con el Rio Cuncos, no perjudicaran el valor del caudal integral anual, defi-
nido en la linea a) del nim. 2 del articulo 5.2 del Protocolo Adicional al Convenio de 1998 para la seccion de Badajoz».

(81) Estos caudales estan definidos en el nim. 2 del articulo 5.2 del Protocolo Adicional de la CA.
(82) Cfr. Anejo VIII del Acta de la XII Reunion Plenaria.
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lo menos, desde 1999 se sabia que las 34 concesiones estaban captando agua. Efectivamen-
te esas 34 concesiones presuntamente estaban autorizadas —entendemos que los titulos
habran sido emitidos por entidades locales y/o por las correspondientes autoridades de la
Comunidad Autéonoma de Andalucia— por lo que no se puede hablar stricto sensu de «capta-
ciones ilegales», pero si se puede decir que, por lo menos, eran irregulares y descontroladas:
descontroladas, porque sélo a partir de 2007 se instalan los caudalimetros; irregulares, por-
que las autorizaciones fueron emitidas sin respetar lo pactado en el Convenio de 1968, sea
debido a una interpretacion errada de éste —que primero la CRI y después la CADC esclare-
cieron— o pura y simplemente por desconocimiento tanto de aquel Convenio como del CA.

Esta situacion suscita otra ya antes levantada: la falta de estudios concluyentes de caracter
ambiental que, en virtud de lo dispuesto en la DMA, den alguna luz sobre la relacion causa-
efecto entre las captaciones en los tramos internacionales del Guadiana —sea el atribuido a
Portugal, sea el atribuido a Espana, sea aquel otro debajo de Pomarao, no atribuido a ninguna
de las Partes— y el buen estado de las masas de agua exigido por la Directiva, especialmente
en el estuario. Hay que recordar que, segun el articulo 28.2 de la CA, la CADC disponia de un
plazo de dos anos para realizar «... los estudios necesarios para el aprovechamiento sosteni-
ble de los tramos fronterizos no contemplados en los Convenios de 1964 y 1968», como es
el tramo internacional del Guadiana debajo de Pomarao. La verdad es que, segin el mismo
articulo, este plazo era prorrogable de comun acuerdo, por lo que no podemos decir que se
incumple el CA, pero si que se retrasa la solucion de un problema y que esta dilacion favorece
mads los intereses espanoles. Es decir, presuntamente y hasta 2009 las 34 concesiones en cau-
sa estuvieron captando agua sin compensacion para Portugal. Este es s6lo un ejemplo, pero,
por regla general, puede decirse que la posposicion de los plazos previstos en el CA para la
realizacién de determinados estudios o tareas en el seno de la CADC —constan en el cuadro
I del Apéndice II— favorece los intereses espanoles.

En el Acta de la XIII Reunion de la Comision se menciona que, por respeto a la decision
de la CRIde 1999, «no deben existir mds captaciones para regadio en la margen izquierda del
Guadiana». Por tanto, se alegan razones juridicas relacionadas con el cumplimiento de los
compromisos entre las Partes, y no razones de caracter ambiental resultantes de los estudios
sobre aprovechamiento sostenible, sea del estuario del Guadiana, sea del tramo internacional
debajo de Pomarao, sobre el cual el Convenio de 1968 omite cualquier consideracién en su ar-
ticulo 3.2 (o sea, no lo adjudica a ninguna de las Partes), abriendo la posibilidad (en el articulo
5.2) de acordar que si fuese aprovechado por una de las Partes, la otra seria compensada.

Hay que referir que esta cuestion estd directamente relacionada con la peticion (presenta-
da en la XIII Reunion Plenaria de la CADC) de captar a partir de la estacion de Boca-Chanza®3),
acompanado por: «.. un memorando de la Agencia Andaluza del Agua (...) de unos volimenes
medios anuales del orden de 35hms3/ano, similares a los captados en los ultimos diez afos, con
puntas que pueden alcanzar los 80 hm3/ano (...) La fijacion de una posible ampliacion depende
de la conclusion de los estudios relativos al aprovechamiento sostenible del Bajo Guadiana».
Sobre esta cuestion solo se dice en la reunion siguiente (de 19 de julio de 2010) que la Comisién
inst6 el GT ad hoc para «centrar su andlisis en las materias mas relevantes, en especial los obje-
tivos ambientales para el Estuario [del Guadiana] (...) y aprovechamiento sostenible del tramo
internacional, asi como los restantes asuntos con ellas relacionados» (no menciona cuales).

(83) Cfr. Anejo 6 del Acta de la X Reunion Plenaria de la CADC (Madrid, 18 de febrero de 2008).
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Como dijimos, esta es una mads de las cuestiones delicadas cuya resolucion esta pendien-
te de estudios y/o «analisis», que, segun el calendario del CA, ya deberian estar concluidos.
Como es obvio, su dificultad podria justificar un prolongamiento del plazo, pero nada se
menciona sobre este GT, ni tampoco sobre el punto en que se encuentra este estudio. Lo
mismo se verifica con otras cuestiones, como el proyecto espanol de construir una refineria
en la margen izquierda del Guadiana, cuestién que aparece y desaparece en las Actas, sin
que se mencione cual la situacion en cada momento. La verdad es que el Proyecto de Manual
de Procedimientos, que recomendaba una mejor sistematizacion de las cuestiones aborda-
das en las actas, asi como de las deliberaciones efectivamente adoptadas —practica que se
sigui6 rigurosamente en las tres primeras Actas y que después fue abandonada sin ninguna
justificacion— constituye uno mads de los proyectos que se arrastran desde la X Reunién
Plenaria (de 18 de febrero de 2008), que sirvi6 para preparar la II CoP.

Por ultimo, hay que senalar como un aspecto negativo la escasa e incipiente participacion
publica. De manera que la misma CADC continua siendo un organismo desconocido tanto
por el publico en general (espanol y portugués) como por los propios técnicos de las res-
pectivas administraciones del agua, lo que dificulta la articulacion de la Comision con otros
organismos administrativos cuyas competencias inciden en la gestion del agua, como la mis-
ma CADC reconoce®. Esto a pesar del esfuerzo desarrollado por la Comisién en 2009 en el
sentido de promover la participacién conjunta de la sociedad civil portuguesa y espanola
en el dmbito de cada una de las CHHL. Como ya dijimos, debemos congratular este esfuerzo,
sobre todo porque pone en evidencia que la participacion publica no se puede realizar cen-
tralizadamente —en relacion a todas las cuencas compartidas por Espana y Portugal—, sino
en cada una de ellas, pues es obvio que el publico que eventualmente pueda estar interesado
en participar lo estard en los problemas que afectan a su cuenca. Nos parece poco probable
que el publico de la Cuenca del Guadiana esté interesado en participar en un férum donde se
debaten los problemas del Mino, o viceversa. Como escribe M. OMEDAS®9, en materia de par-
ticipacién y planificacion del agua, «... 1as actuaciones a realizar en los préximos anos exigen
estar muy cerca del territorio y de sus gentes».

II1.3.4. Actual situacién, expectativas de futuro y «promesas incumplidas»

Desde la II CoP hasta ahora constatamos que muchos de los aprobados concluidos y
anunciados todavia hoy no han sido concretados. Es verdad que, en la que aqui llamamos
tercera etapa, finalmente entrd en vigor el nuevo Protocolo de Revision del Régimen de Cau-
dales, pero también es verdad que fue rapidamente incumplido por ambas Partes, en el Tajo,
sin que hubiese condiciones para invocar un periodo de excepcion. Tal cosa resulta bastante

(84) Ver Anejo 4 del Acta de la X Reunion Plenaria de la CADC (Madrid, 18 de febrero de 2008), «Manual de proce-
dimientos — términos de referencia», donde consta: «El elemento comun a todos estos procesos es el desconocimiento
generalizado sobre las atribuciones y competencias de la CADC y sobre la tramitacién a que los procesos deben ser
sometidos, con particular relevancia para los dirigentes y demas funcionarios de las instituciones del agua y de medio
ambiente que, como seria natural, deberian orientar los procedimientos, dandole eficacia y eficiencia. En esta situacion
de tratamiento administrativo y técnico de los asuntos hispano-lusos en materia de aguas se asiste al arrastramien-
to de procesos...». Sobre la deficiente participacion publica promovida por la CADC ver también: Luisa SCHMIDT, «A
Participacao Publica no Planeamento Hidroldgico», Jornada Técnica sobre o Planeamento Hidrologico e as Alteracoes
Climdticas no contexto transfronteirico, organizada por la Delegacion portuguesa de la CADC, Lisboa, 2008.

(85) Manuel OMEDAS, «La participacion en el Plan de Demarcacion del Ebro», Jornada sobre la Directiva Marco
del Agua 2006, organizada por el CCCP, Madrid.
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preocupante y, en nuestra opinién, motivo suficiente para que sea convocada una III CoP.
Ademas, pone en el candelero una vieja cuestion. Esta es la polémica doctrinal introducida
al inicio del presente capitulo sobre el modo como fue realizada la negociacion previa a la
firma del CA. Recordemos que mientras algunos autores pensaban que Portugal cedi6 en el
Duero para obtener ventaja en el Guadiana, a fin de garantizar caudales para Alqueva —el
mayor lago artificial de Europa—, nosotros defendemos®® que la cesion de Portugal, si la
hubo, fue antes en el Tajo que en el Duero. De facto, en las ultimas reuniones de la CADC
surgieron muchas cuestiones relacionadas con las captaciones espanolas en el Guadiana y
los nuevos pedidos en Boca-Chanza que estan a punto de motivar una cierta tension entre
las Partes. Sin embargo, nos parece que muchas de estas cuestiones ya fueron solucionadas
o estan en vias de solucionarse, pues se trata de cuestiones coyunturales®?, mientras que la
problematica del Tajo constituye una cuestion estructural. La llamamos «estructural» por-
que es una cuestion de fondo, o, en otras palabras, tiene raiz en el reconocimiento expreso,
constante en el Convenio de 1968, que se le hizo a Espana de poder transferir hasta 1.000
hm?3 a partir del Tajo y con destino a otras cuencas nacionales. Hay que recordar que este
punto no sufrio alteracion tras la revision del régimen de caudales de 2008. Como dijimos
en el capitulo anterior, en nuestra opinion este hecho convierte al Tajo en el talon de Aquiles
del CA. El ultimo incumplimiento del Régimen de caudales constituye una evidente prueba
de esta afirmacion.

Enrelacion a otras importantes cuestiones anunciadas en 2008: nada se concretizo sobre
el Secretariado Permanente Unico, ni sobre el Forum de Audiencia Publica, que ni siquiera
volvieron a ser abordadas en las Actas de la CADC. Lo mismo se puede decir del anuncio de
los Ministros de Medio Ambiente (reunidos en la I CoP) de realizar un Plan Unico por cada
CHHL. Aunque este compromiso era s6lo para 2015, es obvio que muchos trabajos previos y
preparatorios deberian desarrollarse, a un ritmo bastante mas rapido, en el seno de la CADC.

Por ultimo, pero no menos importante, el compromiso adoptado —tal vez precipitada-
mente— que fue la aprobacion del Reglamento interno de la CADC, que, en nuestra opinion,
debia haber sido objeto de mayor reflexion y de una revision mds adecuada a la naturaleza
juridica que deberia tener la Comision. Conectada con esta cuestion estd la aprobacion del
Manual de Procedimientos. Pensamos que los dos documentos deberian ser aprobados con-
juntamente. Por ejemplo, este ultimo como un anejo del primero, o incluyendo el Reglamen-
to cuestiones procesales del Manual en su articulado.

Pensamos que, a la luz de los anuncios sobre el futuro de la CADC, esta Comision esta
destinada a ser un 6rgano cada vez mas auténomo y responsable por sus actos, subyaciendo
la posibilidad de que desempene el papel de Autoridad de las DH Luso-Espanolas tal como se
contempla enla DMA, lo que constituye, en nuestra opinion, un paso en el buen camino. Pero
tenemos que preguntarnos si, con la celebracion de la IT CoP, se habra dado, efectivamente,
inicio a una tercera etapa en las relaciones hispano-lusas en materia de aguas. Es decir ;serd
que —una vez mas— futuros cambios tanto en el Ministerio de Medio Ambiente espanol
como en el portugués volveran a influenciar el funcionamiento de la Comision?

(86) Cfr. A. SERENO, «De Madrid a Lisboa, os caudais do Tejo e a “Hidro-diplomacia” Luso-Espanhola», RJUA, num.
21/22, junio/diciembre de 2004.

(87) Sobre la problemadtica en torno a estas cuestiones ya habia alertado Afonso D’'OLIVEIRA MARTINS, en su
articulo «Os Direitos de Portugal sobre o Guadiana a luz do Convénio Luso-Espanhol de 1968», Separata de Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes, Ed. da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2004.
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Debido al cardcter marcadamente intergubernamental de la CADC, estas «quiebras de
atencion» en el trabajo desarrollado en su seno —tanto por parte de la Delegacién espanola
como de la portuguesa— deben ser interpretadas en el contexto de las alternancias de las
familias politicas y de los miembros de los Gobiernos, asi como de la importancia que unos
y otros atribuyen a la mision de la CADC. Esta es, tal vez, la explicacién mads aceptable que
se puede encontrar para entender el funcionamiento hasta ahora poco diligente de modo
generalizado e inconstante de la Comision —especialmente en su primera etapa—. Eviden-
temente, la actual situacién debe ser corregida, a fin de —entre otras cosas— evitar nuevos
episodios de incumplimiento del Régimen de caudales del CA, que perjudican el crédito de
las instituciones (CADC y CoP), pues, como dice A. BARREIRA ®¥): «... no parece aceptable que el
funcionamiento de la CADC esté sujeto a los avatares politicos de ambos paises y sobre todo
de Espana en su condicién de Estado aguas arriba». La dependencia politica de la CADC estd
relacionada con su naturaleza juridica, tanto a la luz del CA como de sus Estatutos.

III.4. NaruraLeza juripica bk LA CADC

El Convenio de Albufeira (CA) creé la CADC, atribuyéndole una serie de tareas de cardcter
técnico, pero manteniendo un absoluto silencio sobre la naturaleza juridica de esta Comi-
sion. Por su parte, el Estatuto de la CADC tampoco esclarece nada sobre la situacion, refi-
riendo solo que, en conformidad con la CA, «... el presente Estatuto define la composicion,
la estructura y funcionamiento de la Comision (..., que es un 6rgano de cooperacion para
realizar los objetivos del Convenio»®9. Es decir, el Estatuto tampoco esclarece la naturaleza
juridica de la CADC.

Los Convenios que instituyeron las Comisiones del Rin y del Danubio ©®® las definen como
entidades con personalidad juridica interna —no internacional—, sea a través de uno de sus
anejos —caso de la Comisioén del Danubio®—, sea en su articulado —caso de la Comision del
Rin®?—. Estas reglas basicas de ambos Convenios fueron después desarrolladas a través de los
correspondientes reglamentos de funcionamiento interno y/o otros documentos conexos.

(88)  Cfr. Ana BARREIRA, «La gestion de las cuencas hispano-portuguesas: El Convenio de Albufeira», en Jornadas
de presentacion de los resultados del Panel cientifico-técnico de sequimiento de la politica del agua, organizada por la
FNCA, Sevilla, 2008, p. 9.

(89) Cfr. articulo 1.2 de los Estatutos de la CADC aprobados en la II Reunioén de la CoP (Madrid, 21 de febrero de
2008).

(90) Estas Comisiones son analizadas en el capitulo I de esta Monografia y, de modo mds pormenorizado, en el
capitulo ITT de la TD de A. SERENO.

(91) En el Convenio del Danubio, el Estatuto de la Comisién consta en el Anexo IV, «Statute of the International
Commission for the Protection of the Danube River». Especificamente en el articulo 10.2 del mismo Anejo («Legal capac-
ity and representation»), donde se declara: «The International Commission shall have such legal capacity as may be
necessary for the exercise of its functions and the fulfilment of its purposes in accordance with the law applicable at the
headquarters of its Secretariat». Ademads incluye un reglamento interno («Rules of procedure of the ICDR») y un «Legal
Satus of Participation and Observership under the DRPC».

(92) Enel caso del Convenio del Rin, los articulos 6.2 a 12.2 establecen las reglas de funcionamiento mds impor-
tantes de la Comision, que son desarrolladas en un reglamento interno («Rules of procedure and financial regulations
of the ICPDR»). Especificamente, en el articulo 7.2 2 consta: «The Commission shall have legal personality. In the territory
of the Contracting Parties it shall, in particular, enjoy the legal capacity conferred on legal persons by domestic law. It
shall be represented by its Chairman. 3. Questions of labour legislation and social matters shall be governed by the law
of the country in which the Commission has its seat».
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En lo que toca a la CADC —y hasta que esta laguna sea colmada—, tenemos que cuestio-
narnos sobre su verdadera naturaleza juridica: se trata de construir dogmaticamente la defi-
nicion de este organismo, al que incumbe la importante mision de desarrollar la cooperacion
hispano-lusa en el ambito de las CHHL, pero que carece de definicion, tanto en el Convenio
que la cre6 como en sus Estatutos. Fundamentalmente, son cuatro las tesis que pueden ser
avanzadas en lo que se refiere a la naturaleza juridica de la CADC: a) Es una organizacion
internacional; b) una instancia arbitral; c) una simple sede de reuniones de las Delegaciones
portuguesa y espafnola; d) un érgano comun a los Estados portugués y espanol. En seguida,
pasamos a examinar estas cuatro tesis:

II1.4.1. Tesis de la CADC como «organizacién internacional»

Segun la definicién propuesta por la Comisién de Derecho Internacional (CDI®¥) en el
procedimiento de codificacion del Derecho de los tratados, por organizacién internacio-
nal (OI) se entiende toda «Asociacién de Estados constituida por tratado, dotada de una
constitucién y de 6rganos comunes y con personalidad juridica distinta a la de los Estados
miembros». Sobre el concepto de «organizacion internacional» existe un amplio consenso
entre la doctrina, pues practicamente todos los autores consultados®¥ adoptan una nocién
parecida a la propuesta por la CDI, aunque matizando que la OI estd compuesta por sujetos
de Derecho Internacional. Es decir, puede ser una asociacion sélo de Estados, pero también
de otras OI preexistentes, o mixta, o sea integrada por Estados y OL Incluso, A. GONCAL-
VES PEREIRA y Fausto DE QUADROS® refieren que: «Isso nao exclui que possam ser mem-
bros das Organizacoes, em certos casos, entidades que nao tém a qualidade de sujeitos de
Direito Internacional, mas cuja participacao separada é exigida pelos fins da Organizacao:
assim, por exemplo, na Unido Postal Universal ou na Unido Internacional das Telecomuni-
cacgdes...». También Henry G. SCHERMERS©®® opina que: «The existing problem with respect
to the status of international organizations under international law are mainly caused by
the obsolete definition used by international law (...) based on the presumption that human
relations are organized in States under the authority of national governments. The discre-
tion of the national governments to decide to which rule they want to adhere and (..) to
abstain is covered by the national governments...». En nuestra opinion, son cada vez mads los
agentes que se envuelven «en la vida internacional» y participan en ella asociandose, por lo
que restringir la categoria de miembro de una organizacion internacional (OI) a los Estados
—representados por los Gobiernos nacionales— resulta tan limitador como inadecuado a
la practica internacional actual.

Sobre los restantes elementos integrantes del concepto de O], la doctrina estd bastante
consensuada. A pesar de que algunos autores®” tienden a simplificar la definicién, mientras

93 1. Gera en .4/CN. 4/101, articulo 31.2, Anuario de la CDI, 1956-II, p. 106.
( Cfr. Gerald FITMAURICE en A/CN. 4/CN. 4/ icul o A io de la CDI 6-II, p. 106

(94) Cfr. André GONCALVES PEREIRA y Fausto de QUADROS. Manual de Direito Internacional. Almedina, 3.2 ed.,
Lisboa, 2000, p. 413; ]. MOTA DE CAMPOS y outros, Organizagées Internacionais. Teoria Geral. Estudo monogrdfico das
principais organizacées internacionais de que Portugal ¢ membro. Ed. Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1999, p. 37.

(95) Cfr. A. GONCALVES PEREIRA y F. DE QUADROS, ibidem, p. 415.

(96) Cfr. Henry G. SCHERMERS, International Institutional Law, Sijthoff & Noordhoff, Alphen aan de Rijn (Paises
Bajos)/Rockville, Maryland (EEUU), 1980, pp. 770 y ss.

(97) Una definicién mds simplificada puede encontrarse en M. DIEZ de VELASCO, Las organizaciones internacio-
nales, Ed. Tecnos, 11.2 Madrid, 1999, p. 44, y en J.A. PASTOR RIDRUE]JO, Curso de Derecho Internacional Ptiblico. Ed. Tecnos,
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que otros®® la complementan, fundamentalmente, los elementos que la integran —como
muy bien refieren A. GONCALVES PEREIRA y Fausto DE QUADROS®?'— son dos:

— Elelemento internacional originado por el hecho de que la Ol haya sido creada por un
instrumento de Derecho Internacional e integrada por sujetos de Derecho Internacio-
nal —o agentes que no tienen esa categoria, pero que son necesarios para alcanzar los
fines de esa organizacién—.

— El elemento organizacion, con el significado de estabilidad y voluntad propia y dife-
rente de la de los sujetos que la crearon; en otras palabras, personalidad juridica.

Efectivamente, las OI tienen capacidad para elaborar y manifestar, en el ambito de sus
competencias, una voluntad auténoma de la de los sujetos que las integran —sin perjuicio de
que esa voluntad pueda estar mas o menos influenciada por estos—. Asi, una vez adoptada
una determinada decisién por una O], ésta no serd imputable, individual o colectivamen-
te, a los sujetos que la integran, sino a ella misma. Consecuentemente, tampoco podran ser
atribuidas responsabilidades a estos mismos sujetos por las consecuencias de una decision
adoptada por la OL Sin embargo, frecuentemente, para un tercero, el Estado Parte se identi-
fica como una figura de «garante internacional» del cumplimiento de las obligaciones con-
traidas por la Q109

Asi, podemos concluir inequivocamente que la CADC no es una OI, pues, aunque cumpla
uno de los requisitos —el denominado «elemento internacional»—, una vez que fue crea-
da por el Convenio de Albufera y las Partes son sujetos de Derecho Internacional, carece de
voluntad propia y diferente de la de dos Estados en ella representados. Es decir, no tiene
personalidad juridica, no pudiendo ser responsabilizada por las decisiones adoptadas por los
Estados en el seno de la CADC.

reimpresion de la 7.2 ed., Madrid, 2000, p. 658.

(98) Una definicién mas completa puede encontrarse en: J. MOTA de CAMPOS y otros, ibidem, p. 37;]. GONZALEZ
CAMPOS y otros, Curso de Derecho Internacional Publico, Civitas, reimpresion de la 6.2 ed., 1999.

(99) Cfr. A. GONCALVES PEREIRA y F. DE QUADROS, ibidem, p. 413.

(100) De ahi resulta que, en la practica y ante casos de suspension de pagos por una determinada OI con difi-
cultades financieras, los acreedores reclamen las deudas a los correspondientes Estados. Sin embargo, como refiere M.
Diez de Velasco, «En todos estos procedimientos las instancias judiciales han rechazado toda analogia con el derecho de
sociedades, justificandolo en el hecho de que aqui los interesados (Estados y Organizaciones) son sujetos internaciona-
les, es decir, tienen una existencia juridica independiente, de manera que la personalidad juridica de la Organizacion
impedird atribuciones de la responsabilidad financiera a sus Estados miembros». Cfr. M. DIEZ de VELASCO, ibidem, p.
684. En este sentido dispone el articulo 57.2 del Proyecto de Convencion de la ONU sobre responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos—cfr. Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with commentaries 2001, articulo 57 («Responsibility of an international organization»)—: «These articles are without
prejudice to any question of the responsibility under international law of an international organization, or of any State
for the conduct of an international organization». En los comentarios de la CDI de la ONU a este articulo consta que:
«Such an organization possesses separate legal personality under international law, and is responsible for its own acts,
i.e. for acts which are carried out by the organization through its own organs or officials. By contrast, where a number
of States act together through their own organs as distinct from those of an international organization, the conduct in
question is that of the States concerned...». Este Proyecto estd incluido en el Anexo de la Resolucién de la ONU 56/83,
de 12 de diciembre de 2001, y atin no ha sido aprobado —segun consta en el documento A/RESP/62/61, 2008, relativo
al tema 78 del programa del 62.2 periodo de sesiones de la AG de las NU—. Aunque hasta ahora, en la practica, refiere
H.S. SCHEMERS, cuando la OI no puede hacer frente a sus responsabilidades, los Estados Parte que contribuyen a su
presupuesto acaban por responder, por lo menos parcialmente, a través de la parte proporcional de su contribucién.
Cfr. Henry G. SCHERMERS, op. cit., p. 780 y ss.
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De hecho, como ya mencionamos, tanto el CA como los estatutos de la Comisiéon omiten
totalmente cualquier comentario sobre la naturaleza juridica de la CADC. De acuerdo con M.
DIEZ DE VELASCO®, el fundamento de la personalidad juridica de una OI se encuentra en
las «reglas de la OI» —contenidas, basicamente, en los instrumentos constitutivos de ésta, en
sus decisiones y resoluciones adoptadas de conformidad con estos, y en la practica estableci-
da—. Asi, es a través de el analisis de las reglas propias de la Ol como podremos evaluar si esta
tiene (o no) personalidad juridica.

Seguin M. DIEZ DE VELASCO @, los instrumentos constitutivos de las Ol anteriores a la II
Guerra Mundial no contienen, expresamente, ninguna referencia a su personalidad juridica,
pero esta fue introducida a través de textos colaterales e interpretaciones jurisprudenciales.
Asi, por ejemplo, en el Acta adicional de 1881 sobre la navegacion en la desembocadura del
Danubio consta que la Comision del Danubio funcionaria con total independencia de los
Estados Riberenos soberanos y, por consiguiente, el TPJI1°3 se pronunci6 a favor de la perso-
nalidad juridica internacional implicita de la Comision del Danubio.

De hecho, MCCAFFREY 4 —en su estudio sobre Comisiones de CHI, en que analiza la
Comisién del Rin, la IBWC/CILA y la IJC— considera todas estas Comisiones como OI. Sin
embargo, sélo la europea estd, de modo inequivoco, dotada de personalidad juridica interna.
Sin embargo, para algunos autores, como el mismo MCCAFFREY y Henry G. SCHEMERS °9),
«It is doubtful whether an express constitutional provision is necessary to endow an inter-
national organization with international personality». Para estos autores, incluso después de
la Il Guerra Mundial, continuia habiendo muchas OI cuya personalidad juridica es susceptible
de ser inferida a través de una interpretacion jurisprudencial, siempre que sea creada por
sujetos internacionales, en base a un acuerdo que se rige por el Derecho Internacional y que
le atribuye competencias que solo pueden ser ejercidas en virtud de la personalidad juridica
de las instituciones en causa, para lo que necesitan 6rganos propios.

En el caso concreto de la CADC, la ausencia, tanto en el Convenio de Albufeira como en
sus Estatutos, asi como en cualquier otro texto juridico colateral, de una expresion andloga
a la antes mencionada en el Acta adicional de 1881 de la Comisién del Danubio, no permite
que —ni siquiera de modo implicito— podamos concluir que la CADC tiene personalidad
juridica. Por lo tanto, no puede ser considerada una OI.

II1.4.2. Tesis de la CADC como «instancia arbitral»

La Carta de las Naciones Unidas —en su articulo 33.2 1— enumera, sin cardcter exhaustivo,
las diversas modalidades de resolucion de las controversias internacionales por medios paci-
ficos: lanegociacién, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, la decisién judi-
cial, o el recurso a organismos o sistemas regionales u otros medios pacificos que ellos escojan.

(101) M. DIEZ de VELASCO, ibidem, p. 67.

(102) M. DIEZ de VELASCO, ibidem, p. 63y ss.

(103) TPJI, Acuerdo nim. 14, de 8 de diciembre de 1927.

(104) Stephen McCAFFREY, «International Watercourses...», op. cit., pp. 725 ¥ ss.

(105) Ver, por ejemplo, Henry G. SCHERMERS, op. cit., p. 774 y ss. Ver también p. 559, donde refiere que (en su
opinién) no es preciso un texto separado del tratado o acuerdo que crea la OI para atribuirle personalidad juridica: «A
constitution is not necessarily a separate legal document (...) We have opted for the narrower view, defining “constitu-
tion” as the basic law of the organization(...) those parts of treaty which constitute an international organization...».

152



CAPITULO IIl. ORGANISMOS DE COOPERACION Y APLICACION DEL CONVENIO DE ALBUFEIRA

El Convenio de Albufeira (CA) configura la CADC como una «primera instancia» para lle-
gar a acuerdo cuando exista una cuestion controvertida relacionada con las Cuencas His-
pano-Lusas, constituyendo la Conferencia de las Partes una «segunda instancia» cuando no
se llega a acuerdo en la primera. Por fin, y en caso de fracaso de esta ultima, el CA prevé el
recurso al arbitraje internacional. Asi, se puede argumentar que la CADC constituye una ins-
tancia de negociacion y investigacion, una vez que, por su cardcter eminentemente técnico,
cabe ala CADC investigar y concluir sobre la veracidad de determinadas reclamaciones —por
ejemplo, el incumplimiento del régimen de caudales por una de las Partes o la violacién de
los parametros de calidad del agua requeridos para alcanzar el «buen estado» exigido por la
DMA en las masas de agua transfronterizas—.

Se anade que un andlisis pormenorizado de las Actas de la CADC permite concluir que un
importante porcentaje de los trabajos realizados en su seno tienen como finalidad prevenir
las controversias y resolverlas pacificamente cuando surjan. Asi, por ejemplo, todos los tra-
bajos conjuntos destinados a determinar los caudales necesarios en el estuario del Guadiana,
implicitamente el impacto de Alqueva aguas abajo, o la investigacién, también conjunta, para
determinar los caudales captados en el Guadiana del lado espanol o internacional —cuestion
de la que hemos analizamos previamente los pormenores—, se destinan a recoger informa-
cién fidedigna que permita evitar conflictos y procurar soluciones pacificas. En otros casos,
por ejemplo, las peticiones de captacion de Alqueva por parte de algunas asociaciones de
agricultores espafoles situadas préximas a la rayat©®, ya fue adoptada una solucion, apro-
bando, en la IT CoP, las peticiones presentadas por la Junta de Extremadura a favor de dos de
sus municipios fronterizos.

Hay que referir, sin embargo, que no podemos deducir de aqui que la CADC no sea nada
mas que un mecanismo de resolucion pacifica de los conflictos, lo que se puede afirmar es
que esa es s6lo una de entre las numerosas funciones que el CA le atribuy6. Una interpreta-
cién en sentido contrario seria extremamente limitativa, asi como una injusta evaluacion de
la importante mision hasta ahora realizada por la Comision, concretamente la revision del
Régimen de caudales realizada en febrero de 2008, o la divulgacion de informacién y facilita-
cion del acceso a esta, a través de su web, como paso previo e imprescindible para promover
la participacién publica.

II1.4.3. Tesis de la CADC como «sede de reuniones de dos Delegaciones estatales»

Como antes se menciond, la generalidad de los instrumentos constitutivos de las OI pos-
teriores a la II Guerra Mundial reconocen a estas personalidad juridica, no sélo internacio-
nal, sino también, o por lo menos, en los respectivos Derechos Internos de cada uno de los
Estados miembros. Asi, las disposiciones de los convenios y tratados constitutivos suelen
completarse por medio de la adopcion de acuerdos particulares donde se mencionan los pri-

(106) Esta noticia fue divulgada por la Agéncia LUSA, el 28 de febrero de 2008, «Alqueva. Agua da albufeira vai
“alimentar” regadios espanhoéis dentro de trés meses» y referia que, « através da venda de um maximo de trés hectome-
tros cubicos por ano para regar até 500 hectares (..) preco da dgua, que poderd “alimentar” até 500 hectares de regadio
nos municipios espanhois de Villanueva del Fresno e Cheles, serd igual ao fixado para os agricultores portugueses». La
misma informacion consta en las Actas de las Reuniones IX y X de la CADC y de la II Reunion de la CoP (Madrid, 19 de
febrero de 2008), donde fueron aprobadas las peticiones de captacion de agua para los municipios de Villanueva del
Fresno y Cheles realizados por la Junta de Extremadura.
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vilegios e inmunidades de la Ol en el territorio de los correspondientes EM: son los denomi-
nados «acuerdos de sede».

A través de estos acuerdos se determina el contenido de la personalidad juridica interna
de la OI, como, por ejemplo, la capacidad de contratar con terceros —sean estos personas
individuales o colectivas— a fin de que le sean prestados determinados servicios necesarios
para su funcionamiento corriente, concretamente contratos de trabajo, asistencia técnica,
adquisicién de materiales necesarios, etc., asi como adquirir, alquilar o alienar bienes mue-
bles e inmuebles —como la sede fisica de la OI— y, por fin, si surge alguna controversia rela-
cionada con los contratos celebrados por la OI, disponer de poderes necesarios para recibir
notificaciones y comparecer en juicio.

En el caso concreto de la CADC, una vez que concluimos que esta Comision no tiene
personalidad juridica internacional —o sea, no puede actuar en la esfera internacional—,
tenemos también que concluir que la CADC no tiene personalidad juridica interna. Hasta
ahora no hubo propiamente «sede de la CADC»: las reuniones de las Delegaciones portu-
guesa y espanola se celebraron anualmente o bianualmente —con la excepcién del ano
2010, como se puede comprobar en el Apéndice III—, y alternadamente en Espana y Por-
tugal —normalmente en Lisboa y Madrid, pero no siempre—. Cada Estado anfitrién presta
instalaciones propias de los correspondientes servicios administrativos internos y recurre
a medios propios —economicos o humanos— para hacer posible y cargar con los costes
inherentes a estas reuniones.

La alternativa que se vislumbra a la situacion actual —en que cada Estado tiene su pro-
pio secretariado para dar apoyo a las respectivas delegaciones integrantes de la CADC—
puede no alterar substancialmente el statu quo. En la sesién publica? organizada por la
CADC en 2008, se anuncio que iba a ser creado un Secretariado Permanente Unico —aun-
que, como antes se menciond, todavia hoy no existe— integrado por dos técnicos nom-
brados por la Delegacion Portuguesa y otros dos designados por su homologa espanola.
La sede de este Secretariado se alternaria cada dos anos entre Lisboa y Madrid. Asi, pese a
que nada se dijo sobre los pormenores del funcionamiento de este Secretariado Permanen-
te(°8, todo lleva a pensar que cada pais anfitrién soportara los costes econdmicos y huma-
nos de los recursos asociados a €l. Hay que cuestionarse sobre estos pormenores, una vez
que son relevantes para evaluar el grado de independencia del referido Secretariado en la
contratacion de los servicios necesarios a su funcionamiento y, concomitantemente, hay
que apurar el grado de su capacidad de actuar conforme al Derecho Interno de cada Estado
donde se encuentre en cada bienio. En el fondo, se trata de saber si tiene (o no) personalidad
juridica interna. Todo apunta que la respuesta debe ser negativa, pues nada fue comunica-
do en el sentido de que fuese a aprobarse un acuerdo de sede, ni de que seria establecido
un presupuesto comun para soportar los gastos asociados al funcionamiento del Secreta-
riado.

(107) Jornada Técnica sobre la Planificacion Hidrologica y las Alteraciones Climaticas en el contexto transfronte-
rizo, organizada por el Presidente de la Delegacion portuguesa de la CADC en los dias 21 y 22 de abril en Lisboa.

(108) Tampoco se dijo nada sobre esto en la 34.2 Reunido do Conselho Nacional da Agua (CNA), realizado en el
Ministerio de Medio Ambiente portugués el 18 de abril de 2008, en cuya agenda constaba como uno de los puntos a
tratar: «O recente desenvolvimento da Convencao de Albufeira».
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I11.4.4. Tesis de la CADC como «6rgano de cooperacién comin
alos Estados portugués y espaiol»

Esta ultima tesis podria ser aceptada como punto de partida, pues parece la mas ade-
cuada: se trata de un 6rgano comun a los dos Estados, como también en el derecho interno
puede haber —y hay— 6rganos comunes de dos o mas personas juridicas —sean estas de
derecho publico (consorcios administrativos), o de derecho privado (asociaciones, fundacio-
nes o sociedades)—.

Pero tal tesis no es suficiente para explicar todo el alcance de la complejidad juridica que
caracteriza a la CADC —como, por ejemplo, la disparidad entre los miembros que integran
la Delegacion portuguesa y su homologa espanola—. Sin embargo, algunos de los elementos
resultantes del andlisis antes efectuado no son desdenables; por el contrario, hay que consi-
derarlos en la construccion de una solucion satisfactoria. Especificamente las caracteristicas
fundamentales de la CADC frente a otros modelos institucionales de cooperacién interna-
cional son: Primero, es una institucion de Derecho Internacional, convencional, bilateral;
Segundo, es una instituciéon no dotada de personalidad juridica —ni interna, ni internacio-
nal—; Tercero, es un organismo de cooperacién creado por sujetos de Derecho Internacional
—Ilos Estados espanol y portugués—.

La tesis que aqui defendemos es que se trata de una comision de cooperacion técnica, de
cardcter intergubernamental y no personalizada, pero relativamente auténoma. Como refie-
ren GARCIA ARIAS y otros autores9, la representacion del Estado en la vida internacional
se concreta de formas cada vez menos estandarizadas: aunque sea cierto que desde finales
de la Edad Media la diplomacia opera de modo permanente, es también cierto que junto a
ésta se desarrolla una especie de «diplomacia extraordinaria» que, como en sus origenes se
realiza ad hoc —o sea, para misiones especificas—, y que se agota con el cumplimiento del
objetivo de la mision. Esta diplomacia ad hoc, cada vez mas frecuente durante el siglo xx, se
manifiesta, principalmente, mediante el envio de un Estado a otro de un funcionario publico
o de una delegacion responsable para realizar determinadas negociaciones —normalmente
de caracter marcadamente técnico— o a una Conferencia o Congreso internacional. Junto a
estas «comisiones ad hoc», escribe J.A. PASTOR RIDRUEJO ™), «... Surgen también las comisio-
nes de cooperacion técnica de un Estado cerca de otro, que tienen misiones de larga duracion
o incluso son permanentes. Aparecen asi mismo misiones especiales de los Estados cerca de
las organizaciones internacionales, que tienen cardcter permanente. Y por ultimo, los dis-
tintos departamentos ministeriales de los Estados no sélo tienen agregados en las misiones
diplomaticas permanentes, sino que crean servicios exteriores propios, envian funcionarios
para negociar con colegas de otros Estados y sus titulares se desplazan con frecuencia para
celebrar convenios especializados...».

Sin embargo, no todas estas formas de diplomacia constituyen, segun los criterios de la
ONU, manifestaciones de diplomacia ad hoc, pues para la Comisiéon de Derecho Internacional
(CDI) solo hay tres categorias admisibles: delegados en Conferencias diplomaticas, enviados

(109)  Cfr. L. GARCIA ARIAS, «Las antiguas y nuevas formas de diplomacia», Estudios sobre relaciones internacio-
nales y Derecho de gentes, vol. I, Madrid, 1971, pp. 288 y ss.; M. WALTERS, The «ad hoc» diplomatic. A study in municipal
and international Law, Haia, 1963; J. NISSOT, «Diplomatie ad hoc: les missions spéciales», Revue Belgue de Droit Interna-
tional, 1968, nim. 2, pp. 416 y ss.

(110)  Cfr.].A. PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho Internacional...,op. cit., p. 500y ss.
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itinerantes y misiones especiales. Estas ultimas —de acuerdo con el articulo 1.2 a) de la Con-
vencion sobre misiones especiales de 1969— son definidas como «una misiéon temporal, con
cardcter representativo del Estado, enviada por un Estado a otro con consentimiento de este
ultimo, para tratar asuntos determinados o alcanzar un objetivo determinado...». En relacion
a la composicion de la mision especial, y segun la misma Convencion, estard compuesta por
uno o varios representantes del Estado que la envia, de los cuales podra designarse un jefe e
incluir también personal diplomatico, técnico y administrativo.

De acuerdo con J.A. PASTOR RIDRUEJO™), de aqui se deduce que la mision especial puede
ser dirigida por el Jefe de Estado o de Gobierno o por el Ministro de Asuntos Exteriores. Asi,
no se puede concluir que la CADC sea una mision especial, tal como antes fue definida: en
primer lugar, porque esta Comision esta asumiendo, progresivamente, las vestiduras de un
organo de cooperacion permanente; en segundo lugar, porque la definicion de «misién es-
pecial» corresponde mas a la figura de la Conferencia de las Partes que a la CADC. Como mu-
cho, esta Comision puede ser entendida como una forma alternativa de diplomacia ad hoc
de cardcter técnico y permanente. En este sentido, GONZALEZ CAMPOS "2, refiriéndose a la
contaminacion fluvial —aunque esta afirmacion sea extensible a la gestion de las CHI en ge-
neral— indica que «La técnica institucional comtinmente utilizada en dichos convenios [se
refiere a los Convenios sobre CHI] es la creacién de unas comisiones internacionales encar-
gadas de realizar investigaciones técnicas y econdmicas sobre procedimientos para prevenir
la contaminacién y limpiar el agua». Basicamente, el autor menciona los modelos institucio-
nales abordados en el capitulo I, especificamente la International Joint Commission (EEUU y
Canada), la International Border Water Commission (EEUU y México) y la Comision del Rin.

Pero nada dice sobre la personalidad juridica de estas Comisiones. Tampoco dice nada
MCCAFFREY #3, expresamente, sobre la personalidad juridica de éstas, si bien las considera
a todas —ya lo dijimos antes— como OLI Esta misma consideracion no se puede hacer rela-
tivamente a la CADC, pues actualmente no tiene érganos propios, ni presupuesto propio,
ni patrimonio propio. La Comision esta constituida por dos delegaciones que proceden de
acuerdo con las instrucciones de los Estados Parte, que son también los que soportan los gas-
tos de funcionamiento y, por tanto, responsables (y no la CADC) por los actos de la respectiva
delegacion.

Esta ambigtiedad de la CADC nos remite al derecho interno, para buscar modelos institu-
cionales similares que, con recurso a la analogia juridica, puedan dar alguna luz sobre la ver-
dadera naturaleza juridica de esta Comisiéon —anadiendo algin contenido adicional a su ca-
lificacién inicial, antes expuesta, de 6rgano comun de cooperacion entre los dos Estados—.

Asi, en el derecho interno portugués, la comision no personificada se encuentra expresa-
mente contemplada en el Codigo Civil (Cc), mientras que el Cc espaiol no contempla expresa-
mente esta figura y remite a la legislacion especial 4 sobre asociaciones de hecho de caracter
temporal. Pero, hay que subrayar que el Cc portugués®, al contrario que el espanol, estable-
ce una clara diferencia entre asociaciones sin personalidad juridica (articulos 195.2 a 198.9) y

(111)  Cfr. ] A. PASTOR RIDRUEJO, ibidem, pp. 501-2.

(112)  Cfr. Julio D. GONZALEZ CAMPOS, Curso de Derecho Internacional..., op. cit., p. 811y ss.
(113)  Cfr. Stephen MCCAFFREY, «International Watercourses», op. cit., pp. 725y ss.

(114)  Cfr. articulos 19.2 y 20.2 del Decreto de 20 de mayo de 1965.

(115)  Cfr. articulos 195.2 a 201.2 del Cc portugués.
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comisiones especiales (articulos 199.2 a 201.2). Las segundas corresponden a las asociaciones
previstas en la legislacion especial espanola, las primeras pura y simplemente no fueron con-
templadas ni en el Cc espanol ni en la legislacion especial, pues como refiere J. CASTAN®©
puede aplicarse a este tipo de asociaciones sin personalidad el régimen del articulo 1669.2 del
Cc «... que, al privar de personalidad juridica a las asociaciones cuyos pactos se mantengan
secretos entre los socios..,, las somete al régimen de la comunidad de bienes...». Esta construc-
cién doctrinal esta muy proxima de la prevista en la version original del Cc portugués™?, que
contemplaba estas asociaciones no personalizadas con la denominacion de «asociaciones no
reconocidas», y que solo paso a tener el actual titulo a partir de la reforma de 1977.

De hecho, tanto en la legislacion espanola como en la portuguesa una asociacion carente
de personalidad juridica constituye una situacion anémala de cardcter transitorio, destinada
a cesar con la atribucion de personalidad que, en regla, se verifica cuando se reinen todos los
requisitos legales para tal, o con la extincion, cuando se cumple el objetivo para el que fue
creada. Asi, los articulos 195.2 a 198.2 del Cc portugués regulan los casos de asociaciones que
no obtengan personalidad juridica, por ejemplo, por no haber sido constituidas mediante es-
critura publica, o por no cumplir las demas exigencias del articulo 158.21. A estas asociaciones
se aplican las reglas establecidas por los asociados y, por analogia, las disposiciones legales re-
lativas a las asociaciones, como consta en el articulo 195.2 in fine, excluyendo, naturalmente,
todo aquello que exija o presuponga la personalidad juridica. Tal como establece el articulo
198.2, por las obligaciones validamente asumidas en nombre de la asociacién responde el
fondo comunyy, a falta o insuficiencia de este, el patrimonio de quien las haya contraido; si el
acto fue practicado por mas de un asociado, responden todos solidariamente.

Tras analizar la legislacion portuguesa y espafiola sobre la materia®®, se concluye que
la CADC se asemeja mds a la figura de una asociacién sin personalidad juridica que a otras
figuras juridicas parecidas y que tampoco tienen personalidad juridica, como la denomina-
da comision especial o fondo de subscripcion, ya que en la CADC no existen suscriptores o
donantes: ni esta posibilidad fue alguna vez considerada, ni es esa la finalidad de la Comi-
sion. Hasta ahora s6lo las Partes soportaron los gastos de funcionamiento de la CADC —cada
una de su respectiva Delegacion— a fin de cumplir las tareas atribuidas por el Convenio de
Albufeira a la Comision.

Finalmente, y porque las Partes integrantes de la Comision son representantes de dos
personas juridicas publicas, los dos Estados, es importante profundizar todavia mads en la
indagacién de esta «asociacién no personalizada de caracter publico e internacional». Para
este efecto, la persona Estado es entendida en su acepcion internacional, o sea, «Estado so-
berano titular de direitos e obrigacdes na esfera internacional» ). En la opinién de FREITAS
DO AMARAL° —con la cual concordamos—, esta acepcién de Estado como persona juridi-

(116)  VerJ. CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol comun y foral, tomo I, vol. II[, reimpresién de la 14.2 ed. Reus,
Madrid, 1987, p. 493.

(117) Ver CABRAL DE MONCADA, Licoes de Direito Civil, Parte Geral, vol. 1. Ed. Atlantida, Coimbra, 1931-1932, pp.
4061y ss.

(118)  Ver capitulo V de la TD de A. SERENO.
(119) Ladefinicion es de D. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo.., op. cit., p. 211.

(120) De acuerdo con D. FREITAS DO AMARAL: «A palavra Estado tem varias acepcdes, das quais as mais impor-
tantes sao a acepcao internacional, a acepgao constitucional e a acepcao administrativa (...) a doutrina tradicional era
no sentido de se tratar de entidades juridicas distintas. Combatemos tal concepcao, sustentando que o Estado é sempre
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ca internacional es inseparable de las otras dos acepciones, la constitucional y la adminis-
trativa. De hecho, las delegaciones de la Comisidon estan compuestas, fundamentalmente,
por técnicos de los diferentes ministerios gubernamentales cuya actividad incide en la ges-
tién de las Cuencas Hispano-Lusas (CHHL), concretamente ambiente, agricultura, energia y
asuntos exteriores. Sin embargo, mientras algunos de estos técnicos —en casi todos los ca-
sos en la delegacion espanola®— pertenecen a la administracion directa del Estado, otros
pertenecen a la administracion indirecta, en particular a dos empresas publicas®? y a un
instituto publico, el INAG, que, desde la transposicion de la DMA en Portugal, desempena la
funcion de Autoridad Nacional del Agua.

Ante la actual composicion de la CADC, debemos cuestionarnos sobre el tipo de control
que los respectivos gobiernos ejercen sobre la Comision. Es decir, si este equivale a una for-
ma de jerarquia, de orientacién o, simplemente, de tutela. De acuerdo con FREITAS DO AMA-
RAL®®), importa diferenciar tres realidades distintas: «a) A administracao directa do Estado: o
Governo esta em relacao a ela na posicao de superior hierarquico, dispondo nomeadamente
do poder de direccao; b) A administracao indirecta do Estado: ao Governo cabe sobre ela a res-
ponsabilidade da superintendéncia, possuindo designadamente o poder de orientacao; c) A
administracdo autéonoma: pertence ao Governo desempenhar quanto a ela a funcao de tutela
administrativa, competindo-lhe exercer em especial um conjunto de poderes de controle».
Hay que anadir que, mientras que la jerarquia es ejercida por el Gobierno en el seno de una
persona juridica unica, tanto la orientaciéon como la tutela son ejercidas sobre otras personas
juridicas, ya pertenecientes a la administracién indirecta —«institutos publicos o empresas
publicas» en el caso de la orientacién— 24, ya a la administracién auténoma —«municipios,
asociaciones, etc.» en el caso de la tutela— 2. Una vez que la CADC carece de personalidad
juridica tanto en el plano internacional como en el plano interno podemos desechar prelimi-
narmente la posibilidad de que la relacion entre ambos Gobiernos y la CADC, o entre cada uno
de ellos y sus respectivas delegaciones, sea una relacion de tutela o de orientacion. Asi, nos
resta solo una posibilidad, considerar la relacion entre cada uno de los Estados y la CADC una
relacion de jerarquia, caracterizada por «um vinculo de subordinacao que se revela no agente
superior pelo poder de direccao e no subalterno pelo dever de obediéncia...» 9. Esta conclu-

y s6 uma unica pessoa colectiva, ainda que com conotagodes diferentes conforme os ordenamentos que regulam a sua
actividade..». Cfr. D. FREITAS DO AMARAL, ibidem, pp. 211-213 (nota 3). Ver también GARCIA DE ENTERRIA y RAMON
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Civitas, 10.2 ed., Madrid, 2000, pp. 30, 34-35 y 368 y ss.

(121) Ver, por ejemplo, las tltimas Actas de la CADC, donde consta la composicién de cada una de las delegacio-
nes: en la espanola, practicamente todos los técnicos pertenecen a las direcciones generales de los correspondientes
Ministerios, mientras que en la portuguesa algunos pertenecen a empresas publicas y al «Instituto da Agua».

(122) Las dos empresas son: «Aguas de Portugal» (AdP) y «Empresa de Desenvolvimento de Alqueva» (EDIA).
Los representantes de las empresas publicas pueden también aparecer como pertenecientes al Ministerio de Medio
Ambiente portugués, una vez que se trata de empresas tuteladas por este Ministerio (ver, por ejemplo, algunas actas de
las Reuniones Plenarias de la CADC, en el punto 1.2 («Composicién»).

(123) Cfr. D. FREITAS DO AMARAL, ibidem, p. 718. Ver también SOUSA FRANCO, Finangas Publicas y Direito
Financeiro, vol. I, Almedina, 4.2 ed., 10.2 reimpresion, Coimbra, 2004, p. 154.

(124) Eneste sentido D. FREITAS DO AMARAL define «superintendéncia» como: «... poder conferido ao Estado, ou
a outra pessoa colectiva de fins multiplos, de definir os objectivos e guiar a actuacao das pessoas colectivas publicas de
fins singulares colocadas por lei na sua dependéncia».

(125)  Cfr. D. FREITAS DO AMARAL, ibidem, p. 394 y p. 699, donde puede leerse la definicién de tutela. Una defini-
cion semejante puede también encontrarse en M. CAETANO, Manual de Direito Administrativo..., op. cit., p. 233.

(126) La definicion es de CUNHA VALENTE, A hierarquia administrativa, Coimbra, 1939, p. 45. Pero podemos
encontrar definiciones similares en otros autores, concretamente M. CAETANO, Manual de Direito Administrativo..., op.
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sion puede defenderse mads facilmente en el caso de la Delegacion espanola, en la que todos
los miembros pertenecen a la administracion directa, o sea, se encuentran integrados en la
persona colectiva Estado, que en el caso de la portuguesa, en que algunos de sus miembros
pertenecen a la administracion indirecta.

Sin embargo, cuando actuan en el seno de la CADC, en nuestra opinion, estos técnicos
no representan a las correspondientes personas juridicas a las que pertenecen —empresas
publicas o institutos publicos—, ni sirven a los intereses particulares de éstas, pero si a los
del Estado/Administraciéon que desarrolla su actividad administrativa bajo la direccion del
Gobierno en el seno de la comunidad nacional, pero que estd representada en la CADC en el
plano internacional ®?7. Asi, puede concluirse que existe un poder de direccién entre los dos
Gobiernos y la CADC, es decir, cada delegacion esta subordinada al correspondiente Gobierno;
podrd no ser de forma directa —ya que no todos los miembros de las delegaciones de la CADC
estan incluidos en la administracion estadual directa— pero si de forma inmediata, o sea bajo
la direccién y responsabilidad del Gobierno, y con recurso al Presupuesto del Estado.

En resumen: la CADC es, en nuestra opinion, un érgano comun a los Estados portugués
y espanol, sin personalidad juridica —se asemeja a las asociaciones no personalizadas del
derecho interno— y las delegaciones nacionales que la integran estan sujetas al poder jerdr-
quico de los respectivos gobiernos, sin perjuicio de una cierta autonomia técnica y de gestién
corriente.

III.5. CompPARACION DE LA CADC cON OTROS MODELOS INTERNACIONALES

En el capitulo I seleccionamos cuatro modelos de Comisiones Internacionales, analizan-
do las respectivas estructuras administrativas y funcionamiento. Estos fueron: la Internatio-
nal Border Water Commission o Comision Internacional de Aguas y Limites (IBWC/CILA); la
International Joint Commission (IJC); la Comisioén del Rin y la Comisién del Danubio.

Alaluz de las seis caracteristicas?® consideradas esenciales para el buen funcionamien-
to de éstos, realizamos un abordaje comparado que es importante ahora contrastar con la
CADC. Estas caracteristicas son:

Una estructura administrativa adecuada;

Transparencia y apertura a la participacion publica;

Capacidad para la resolucion de conflictos;

Dependencia versus apoyo gubernamental;

Financiamiento adecuado;

Aplicacion de las decisiones versus principio de subsidiariedad.

I ANE ST S

cit, p. 244y ss.,y en D. FREITAS DO AMARAL, ibidem, pp. 632y ss.

(127) Como refiere D. FREITAS DO AMARAL: «... 0 interesse pratico maior do recorte da figura do Estado-adminis-
tracao reside, justamente, na possibilidade assim aberta de separar o Estado das outras pessoas colectivas publicas que
integram a Administracdo. Deste modo, nao se confunde o Estado com as regides auténomas, nem com as autarquias
locais (..) enquanto no plano internacional o Estado-soberano “engloba e representa” nao apenas o conjunto dos seus
cidadaos, mas também as diferentes pessoas colectivas publicas e privadas constituidas no seu territério...». Cfr. D. FREI-
TAS DO AMARAL, ibidem, p. 214.

(128) Un estudio mas pormenorizado de la formulacién del minimo comin denominador (mcd) para las Comi-
siones de CHI puede leerse en el capitulo Il de la TD de A. SERENO.
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III.5.1. Estructura administrativa

Sicomparamos con los cuatro modelos antes referidos, podremos observar que la estruc-
tura organica de la CADC se asemeja mds a los modelos americanos. Como antes se refirio,
la opcion tomada por el Convenio de Albufeira no fue crear cuatro Comisiones —una para
cada DHHL"9—, sino una Unica para todas ellas. Este modelo fue también adoptado por la
IBWC/CILAy por laIJC, aunque en la primera exista un aparato administrativo mas complejo
y gravoso, asi como una duplicacion de estructuras en ambos lados de la frontera mayor que
en la segunda.

Por esta razén pensamos que la estructura de la CADC es mas parecida a la de la IJC, no
obstante actuar esta ultima mds descentralizadamente que la CADC: por un lado porque
existen GT permanentes para determinadas masas de aguas o cuencas, e incluso un Depar-
tamento comun para los Grandes Lagos, y, por otro lado, porque recurre a mecanismos que
permiten la intervencion de las entidades territoriales fronterizas directamente interesadas
en la gestion de una cuenca o masa de agua especifica. En nuestra opinién, la CADC debe-
ria recurrir también a estos mecanismos; sin embargo, parece caminar en sentido opuesto.
Recordamos aqui que el Acta de la I Reunion Plenaria de la CADC preveia la creacion de una
Subcomision para cada DHHL, pero estas no llegaron a ser creadas ni estdn contempladas en
los actuales Estatutos de la Comisién y, segtin se deduce de la II Reunién de la CoP, su creaciéon
no esta siendo incentivada como, en nuestra opinién, deberia ser.

Hay quien3° va mads lejos y propone un organismo de cooperacién exclusivo, e inclu-
so un Convenio especifico para casos especiales —como el Estuario del Guadiana—. Para
ello, argumentan que este requiere un tratamiento especial por constituir un ecosistema
excesivamente fragil. A nuestro entender, esta propuesta va demasiado lejos, incluso por-
que —segun consta en las Actas de las 14 reuniones de la CADC celebradas hasta 16 de di-
ciembre de 2010®Y— el caso del Guadiana es uno de los que ha merecido mds atencion.
Pensamos asi que el estuario del Guadiana, como el resto de la cuenca, deberia ser objeto
de una cooperacion mas reforzada en el seno de la correspondiente Subcomision, pues es
a nivel de cada CHHL que deberia cooperarse sobre los temas que son especificos en cada
una de ellas®?. En este sentido apuntan también las experiencias de la Comisién del Rin y
del Danubio®3—.

(129) Las cuatro DHI son: Mino-Limia, Duero, Tajo y Guadiana.

(130) Cfr. Carmen MONIZ, «La gestion integrada en las cuencas hidrograficas transfronterizas (Espana-Portugal):
oportunidades y conflictos. Aplicacién al Estuario del Guadiana», A Directiva Quadro da Agua: Realidade e Futuro, 111
Congreso Ibérico, Sevilla, 2002.

(131) No pudimos leer la tltima Acta de la XV Reunién de la CADC, redactada en Madrid el 16 de diciembre pasa-
do, ya que, de acuerdo con el articulo 23.2 5 del CA, «Las deliberaciones se consideran perfectas y producen efectos si,
pasados dos meses desde la fecha de su adopcién, ninguna de las Partes solicita formalmente su revision o su envio a
la Conferencia».

(132) Asi, Jodo BAU menciona que «... E o nivel regional das bacias hidrograficas aquele em que melhor se podera
fazer a gestao concertada dos recursos hidricos, uma vez que todos os interessados na utilizacao da dgua (responsaveis
politicos e institucionais ao nivel central, regional ou local, técnicos e utilizadores) se confrontam com os mesmos
recursos entre as vdrias utilizacdes possiveis, tantas vezes conflituosas ou concorrentes entres si...». Cfr. J. BAU, «O qua-
dro institucional...», op. cit.,, p. 62.

(133) En este sentido, A. SWAIN menciona que fueron precisamente los tratados celebrados entre paises euro-
peos sobre el Rin y el Danubio los que lanzaron las bases para la integracion administrativa de las regiones en causa.
Cfr. A. SWAIN, «Sharing International Rivers: A Regional Approach», Gleditsch, Conflict and the Environment, Klewer
Academic Publishers, Doordrecht, 1996.

160



CAPITULO IIl. ORGANISMOS DE COOPERACION Y APLICACION DEL CONVENIO DE ALBUFEIRA

IIL.5.2. Transparenciay participacion publica

Tal como las Subcomisiones de CHHL, los fora de audiencia publica referidos en el Pro-
yecto de Estatuto de la CADC tampoco fueron creados. La falta de transparencia y partici-
pacion publica constituye un punto débil en el funcionamiento de la CADC. El acceso a la
informacién ha sido dificil y tardio —la web de la CADC s6lo a partir de diciembre de 2007 co-
menz6 a funcionar efectivamente 34—, y, como algunos autores espanoles y portugueses 39
reconocen, es del interés de ambas Partes que el publico sepa cudles son los temas debatidos
por la Comision, asi como los resultados alcanzados por ella. Tal es mds apremiante en el caso
de Portugal, por ser el pais situado aguas abajo —excepto en el tramo internacional previo al
Estuario del Guadiana—. Como vimos en el capitulo anterior, la movilizacion de la sociedad
civil fue un factor fundamental en las opciones de la politica de aguas —algunas de las cuales
con incidencia en Portugal— adoptadas por el Gobierno espanol.

Para que la opinién publica pueda influenciar la gobernanza ambiental necesita estar
informada, lo que no se ha verificado en relacién a la CADC. Algunos estudios realizados
en los ultimos anos®® muestran que la participaciéon de los usuarios, y de otros grupos
de interés espanoles y portugueses, en cuestiones que afectan a las aguas transfronterizas
es practicamente nula y revela un auténtico desconocimiento acerca de la existencia de la
CADC y del propio Convenio de 1998 e, incluso, de los 6rganos de las respectivas Adminis-
traciones internas del agua, donde los interesados deberian dirigirse para obtener informa-
cién sobre el asunto. Lo que no nos sorprende mucho, dada la complejidad de las respecti-
vas Administraciones del agua y la falta de conexidn clara entre el nivel local, subnacional
e internacional.

Para superar este obstaculo, y en nuestra opinion, la creaciéon de un «férum de audiencia
publica», que fue anunciado por el Presidente de la Delegacion Portuguesa®?, no es suficien-
te, y ello por dos razones:

(134) Como consta en el Acta de la Il reunion de la CoP (Madrid, 19 de febrero de 2008).

(135) Cfr. Anténio GONCALVES HENRIQUES, “Comunicacao em Mesa redonda sobre a experiéncia luso-espan-
hola na gestao dos recursos hidricos”, 6.2 Congresso da Agua, 2001, APRH, menciona que «... O conhecimento do desen-
volvimento dos trabalhos de aplicacdo da Convencao e a discussao técnica nos fora nacionais afigura-se-nos ser uma
condi¢do necessdria para assegurar uma efectiva aplicacao da Convencao por parte de Espanha e Portugal. O debate
sobre os progressos alcancados no aprofundamento das nossas relacdes com Espanha e sobre as dificuldades e as causas
dessas mesmas dificuldades é indispensavel para garantir a lideranca do processo por Portugal, como a parte mais inte-
ressada na aplicacao da Convencao, e garantir a salvaguarda dos nossos interesses, designadamente no que concerne
a proteccdo do ambiente». También A. EIRA LEITAO y A. GONCALVES HENRIQUES, «Gestdo dos Recursos Hidricos...»,
op. cit., p. 81, refieren que «... Espanha pode ter uma posicao de relativa passividade no que se refere a aplicagao da
Convencao, dado ser o Estado de montante (...) com excepgao para o troco estuarino do Guadiana (...) tenderd a assumir
sempre que possivel a posicao do Estado que “cede” as dguas a Portugal e que nao é afectado pelos usos e pela poluicao
das dguas em Portugal..». Ver también J.M. BAUTISTA, «Medio Ambiente y aprovechamiento sostenible...», op. cit., p.
248; y A. SERENO, «Participacdo publica e o paradoxo do interesse desinteressado», V Congresso Ibérico sobre planea-
mento e gestdo da dgua, Faro, 2006.

(136)  Ver, por ejemplo, los resultados del Projecto IberAqua, <http://iberaqua.com.sapo.pt>; una visién mas sin-
tética de la problematica se puede leer en Josefina MAESTU, «Public Participation in River Basin management in Spain.
Reflecting changes in external and self-created context», Report produced as part of Workpackage 4 of the HarmoniCOP
Project, 2003, pp. 53-54; J.M. BAUTISTA, «Médio Ambiente y aprovechamiento sostenible...», op. cit., p. 248; A. SERENO,
«Participacao publica...», op. cit.

(137)  Este «féorum de audicao publica» fue anunciado por el Embajador Santa Clara Gomes, Presidente de la Dele-
gacion Portuguesa, en la “34.2 reunido do Conselho Nacional da Agua”, realizada en el MAOTDR en Lisboa, el 18 de abril
de 2008.
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— Primera, porque como se observa en las Comisiones americanas no existe sélo un
«férum global». La practica muestra que lo mas funcional es crear varios fora, cada
uno para una cuenca, sub-cuenca o masa de agua especifica;

— Segunda, porque seria necesario reforzar este mecanismo de participacion publica
adicionando las formulas adoptadas en las Comisiones europeas, o sea, incluir obser-
vadores en el Plenario de la CADC. Esta opcion va al encuentro de la propuesta de
Portugal en el procedimiento de aprobacién de la DMA®%. Hay que anadir que para
desarrollar los preceptos de esta Directiva en materia de participacion publica seria
necesario facilitar el acceso de la ciudadania a la informacién ®9. El desarrollo del con-
tenido de la pagina web de la CADC constituye un paso en el buen camino; sin em-
bargo, seria recomendable incluir en esta web guias para facilitar la participacion. Los
pormenorizados documentos que la Comisién del Danubio elaboré sobre este tema
constituyen el mejor ejemplo®4°).

II1.5.3. Resolucion de conflictos

Ya en esta materia, la CADC es bastante parecida a la Comision del Danubio y a la Co-
mision del Rin. En primer lugar, constituye® un érgano privilegiado de resolucién de las
cuestiones relativas a la interpretacion y aplicacion del Convenio. El objetivo que se persigue,
por lo menos en una primera fase, es la resolucion pacifica de los conflictos a través de los or-
ganismos propios y por via consensual, lo que sélo puede ser interpretado de modo positivo,
pues es, sin duda, la formula mas rapida y econémica. Cuando esta no es posible, se recurre al
meétodo de resolucion de litigios previsto en el articulo 26.2 En algunos casos hasta estd pre-
visto el plazo®?. De acuerdo con éste, las Partes, en una primera fase, intentaran la concilia-
cién mediante negociaciones diplomaticas y, transcurrido un ano, remitiran la cuestién a un
tribunal arbitral. Por lo tanto, y tal como en los modelos europeos, se promueve la resolucion
de conflictos en el seno de la propia Comision y, si esto no es posible, se remite el litigio a un
tribunal arbitral —lo que hasta la fecha nunca ha sido necesario—.

II1.5.4. Dependencia versus apoyo gubernamental

En lo relativo al apoyo gubernamental, la CADC es muy semejante a las Comisiones eu-
ropeas: precisamente, el binomio de los organismos contemplados en el Convenio de Al-
bufeira (CoP — CADC) fue previsto para apoyar gubernamentalmente a la Comision en caso
de impase. Como se menciono, la CoP presenta caracteristicas similares a la Conferencia
de las Partes del Danubio y a la Conferencia Ministerial del Rin. En el analisis de la historia
de esta ultima se constata que se reunio en situaciones especialmente delicadas, cuando la

(138)  Cfr. capitulo Il de la TD de A. SERENO.

(139) Entre otras razones, debido a que el CA establece que las deliberaciones solo se consideran perfectas dos
meses después de la fecha de su adopcioén. Cfr. articulo 23.2 5 del CA.

(140) Verla web <www.icpdr.org>.
(141)  Cfr. articulo 22.2 4 del CA.

(142) Verarticulo 8.2 4 («Consulta sobre impactos transfronterizos»), donde se prevé un plazo de seis meses, pro-
rrogable por igual periodo, a fin de encontrar una solucién en el seno de la CADC, y, caso de que sea preciso establecer
formas de responsabilizacién de una de las Partes, este plazo podra ser prorrogado por dos veces.

162



CAPITULO IIl. ORGANISMOS DE COOPERACION Y APLICACION DEL CONVENIO DE ALBUFEIRA

Comision Técnica —homologa a la CADC— no consigui6 alcanzar acuerdo, y precisamente
para superar los obstdculos.

Como antes mencionamos, en los diez anos de funcionamiento de la CADC la CoP solo se
reunié en dos ocasiones (ver Apéndice III), y ambas reuniones tuvieron un efecto positivo:
dinamizar el funcionamiento de la CADC, incentivando la conclusién de los trabajos pen-
dientes y la presentacion de resultados. Una vez que fue aprobado en la ultima reunion de la
CoP que la CADC pasaria a reunirse dos veces por ano, pensamos que seria también positivo
que hubiese una reunién de la CoP por ano, pues serviria para evitar, o por lo menos minimi-
zar, las fases menos activas que se verificaron en la ultima década.

Esta cuestion esta también relacionada con la falta de independencia de la CADC; como
se refiri6 anteriormente la CADC no tiene personalidad juridica, por lo que resulta muy de-
pendiente de las directrices del Gobierno y de las alternancias que en €l se producen y que,
como observamos —en el analisis de las etapas evolutivas de la Comisién—, condicionan
demasiado su funcionamiento. La cuestion de la naturaleza juridica de la CADC estd también
relacionada con su financiacién, asunto que analizaremos en seguida.

IIL.5.5. Financiacion

Incluso en paises como Canada y EEUU, las Comisiones se quejan de falta de recursos
para financiar los costes asociados a su funcionamiento y la promocion de la participacion
publica. Para obtener la necesaria financiacion se recurre a tres vias: las dos primeras persi-
guen disminuir los gastos y la tercera aumentar los ingresos; por lo tanto, no deben ser vistas
como alternativas, sino como complementarias. Esas tres vias son:

— Primera, aplicar el principio de subsidiariedad, permitiendo que las estructuras admi-
nistrativas internas existentes —que, como se refiri63, en el caso hispano-luso son bas-
tante simétricas— colaboren con la Comision en las tareas que son de su competencia;

— Segunda, promover proyectos conjuntos, evitando la duplicacion de estructuras que
verificamos en la IBWC/CILA —el anuncio que se hizo en la II Reunién de la COP de
2008 de que los planos de las CHHL serian conjuntos en 2015 nos parece un primer
paso en el buen camino—;

— Tercera, establecer un presupuesto propio, abierto a las contribuciones de otros actores
supranacionales o subnacionales interesados en alcanzar los mismos objetivos de la
Comision y que puedan contribuir financieramente al interés comun, tal como aconte-
ce en las Comisiones del Rin y del Danubio.

II1.5.6. Aplicacion de las decisiones versus principio de subsidiariedad

Los organismos de cooperacion creados por el Convenio de Albufeira (CA) constituyen
una esfera de interaccion exclusivamente intergubernamental en materia de recursos hidri-
cos, al margen de otras materias, de otros actores y de otros movimientos de cooperacion
transfronteriza que, en la ultima década, se han desarrollado activamente en el area de las

(143) Ver capitulo I de esta Monografia y, de modo mds pormenorizado, capitulo IV de la TD de A. SERENO.
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CHHL, contando con el soporte juridico y apoyo tanto de la UE como de los Estados miem-
bros (44,

Este «intergubernamentalismo» es incompatible con las lineas directrices trazadas por la
politica comunitaria ambiental y con la idea de gobernanza ambiental 49, por las siguientes
razones:

— Primera, desatiende el objetivo comunitario de integrar el medio ambiente en otras
politicas, concretamente transporte y redes de comunicacion transeuropeas, PAC, co-
operacion transfronteriza y desarrollo regional;

— Segunda, no aplica el principio de subsidiariedad. Para tal, pensamos que la Comision
podria establecer un mecanismo de cooperacion interadministrativa con érganos re-
gionales y locales con interés directo en la correcta aplicacion de una determinada
medida, o en el desarrollo de la cooperacién en un drea territorial y temadtica especi-
fica. Para ello la CADC debe dejar de funcionar centralizadamente y comenzar a fun-
cionar en red, cooperando con las respectivas administraciones subestatales e, inclu-
sive, locales. Es decir, cumple implementar, en la practica, la denominada multilevel
o multilayered governance, lo que estd en sintonia con los principios preconizados
en el Libro Blanco de la Governanza en Europa. La falta de articulacion y el déficit en
la aplicacion del principio de subsidiariedad es, ademas, un aspecto criticado por la
propia Comision, mds especificamente en los términos de referencia del «Manual de
procedimientos» 149,

Por otra parte, la participacion de otros actores no debe restringirse sélo a escala descen-
dente, debe también incluir la ascendente. Asi, en el caso de las comisiones americanas se
verifica un aumento de cooperacion de estas con entidades supranacionales como la NAFTA.
En las Comisiones del Rin y del Danubio, la Comision Europea (CE) no sélo participa en las re-
uniones plenarias, sino que, en determinadas circunstancias, tiene derecho a voto. Recorda-
mos aqui que la intervencion de la CE en las comisiones responsables de la implementacién

(144) Eneste sentido, ver, por ejemplo, el «DL nim. 376/2007, de 8 de Novembro, pelo que se adoptam as medi-
das necessdrias para garantir a aplicacao do Regulamento (CE) nim. 1082/2006, de 5 de Julho, sobre os agrupamentos
europeus de cooperacao territorial (AECT)».

(145) En este sentido, ver David ORDONEZ, «Subsidiariedad y gobernabilidad en las Administraciones y ante los
Tribunales de la Unién Europea», Noticias de la UE, nuim. 241, febrero 2005.

(146)  Cfr. Anejo 4 del Acta de la X Reunién Plenaria de la CADC (Madrid, 18 de febrero de 2008), en cuyo punto I
(«Encuadramiento/Diagnédstico del pasado reciente») se refiere el desconocimiento y falta de articulacion entre otros
agentes directa o indirectamente relacionados con la gestion de las DH Hispano-Lusas y la CADC; concretamente se
afirma que «... El elemento comun a todos estos procesos es el desconocimiento generalizado sobre las atribuciones
y competencias de la CADC y sobre la tramitacion a que los procesos deben ser sometidos, con particular relevancia
para los dirigentes y demas funcionarios de las instituciones del agua y del ambiente que, como seria natural, debe-
rian orientar los procedimientos, ddndoles eficacia y eficiencia. En esta situacién de tratamiento administrativo y téc-
nico de los asuntos hispano-lusos en materia de aguas se asiste al arrastramiento de procesos y decisiones, llegando
incluso a asistir a hechos consumados cuya reversion, cuando necesaria, es a veces bastante ardua. Otra razén para
la sistematizacion de los procedimientos es el consumo de tiempo en la generacién de documentacion en instancias
donde no seria necesario transitar el asunto. Atentos a las dinamicas de aplicacion del principio de subsidiariedad,
que se traducen por la permanente transferencia de competencias para niveles de decision cada vez mds proximos de
los ciudadanos y empresas, las acciones de cooperacion y de conciliacion de los intereses de desarrollo local, regional
y nacional, implicitas en la Convencién, requiere instrumentos simples y eficaces que permitan que la tramitacién
conducente a la atribucién de derechos se haga en el estricto cumplimiento de las leyes y que no inviabilicen el cum-
plimiento de los objetivos del Convenio».
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de la DMA en las DHI fue una sugerencia de Portugal durante el proceso de negociacion de
la Directiva4?. Ademas, la CE apoya financieramente a las Comisiones del Rin y del Danubio,
factor este que contribuye a la gestion sostenible de las demarcaciones internacionales y, por
lo tanto, al cumplimiento de los objetivos de la DMA. La apertura de la CADC a otros acto-
res tanto supranacionales como subnacionales reforzaria la cooperacion y la participacion
publica, contribuyendo también a solucionar el problema de la financiacién de proyectos
comunes.

De la comparacion entre los cuatro modelos de Comisiones arriba citados (IJC, IBWC/
CILA, Comision del Rin y Comisién del Danubio) y los organismos de cooperacion creados
por el Convenio de Albufeira (CA) concluimos que estos tltimos no cumplen tres de los seis
requisitos considerados esenciales para el buen desempeno de los organismos de coopera-
cién, concretamente:

— La estructura de la CADC no es adecuada a las caracteristicas de su ambito de actua-
cién —las Cuencas Hispano-Lusas—;

— La CADC no es suficientemente conocida ni abierta a la sociedad civil, por lo que la
participacion publica es escasa;

— La cuestion de la financiacion no estd bien solucionada, porque la CADC no estd pre-
parada para la multilevel o multilayered governance y tampoco tiene personalidad ju-
ridica y presupuesto auténomo.

Desafortunadamente, la aprobacién de los Estatutos de la CADC en la Il CoP constituyé una
oportunidad perdida para alterar la estructura actual, asi como el funcionamiento de la Comi-
sion. Es necesario dotar a la CADC de una estructura con personalidad juridica, presupuesto
propio, descentralizada y mas abierta a la participacién de otros actores: de ahi que enseguida
formularemos nuestra propuesta para un nuevo modelo de Comisién para las CHLE.

II1.6. UNA PROPUESTA DE ALTERACION DE LA ESTRUCTURA Y NATURALEZA DE LA CADC

En nuestra opinion, el binomio CoP-CADC es adecuado al cumplimiento de una de las
caracteristicas sine qua non para el buen funcionamiento de cualquier Comision de esta na-
turaleza, el apoyo gubernamental. Sin embargo, la estructura de la CADC deberia ser disena-
da nuevamente ya que, en este momento, se configura como un organismo exclusivamente
intergubernamental, centralizado, que practicamente no destina recursos financieros a la
participacion publica, y que, no obstante, acaba por resultar bastante gravoso para ambas
Partes, porque solo ellas contribuyen a su financiacion.

Entendemos que el organigrama de la CADC deberia presentar una estructura igual o pa-
recida que la del Apéndice V. Como se puede observar, el esquema propuesto constituye
un modelo hibrido entre la IJC —estructura muy proxima a la que actualmente presenta la
CADC®™®— y los modelos europeos —especialmente la Comisién del Danubio—.

(147) Cfr. capitulo1l.3.4 dela TD de A. SERENO, donde consta: «Também nao foi aceite a proposta de Portugal, que
apontava para a possibilidade da intervencao da Comissao [refere-se a Comissao Europeia] nas RHI em caso de desacor-
do entre EM, mediando entre eles com o fim de estabelecer objectivos e programas de medidas...».

(148) Ver el Apéndice IV (organigrama actual de la CADC).
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En nuestro modelo, la CADC estaria compuesta por: un secretariado permanente comun
—como de facto fue ya aprobado en la Il CoOP—; cuatro Subcomisiones (una por cada CHHL);
cuatro GT —exactamente iguales a los ahora existentes—; y un nucleo de observadores in-
dependientes que participarian en el Plenario de la CADC. Enseguida describiremos con mas
pormenor su composicion, comenzando por la base técnico-administrativa, el Secretariado
Permanente.

El Secretariado Permanente conjunto. Este 6rgano puede, en nuestra opinién y en
una fase inicial, tener la estructura ya aprobada por la II CoP —o sea estar compuesto por
un numero paritario de miembros, designados por cada una de las Partes—. Pero enten-
demos que estos recursos humanos —tal como el personal administrativo necesario— de-
berian ser remunerados por un presupuesto comun de la CADC y no por cada una de las
Partes. Tampoco concordamos con la alternancia bianual de la sede entre Lisboa y Madrid,
porque tiende a la centralizacién de las estructuras. Entendemos que tendria que desig-
narse como sede un lugar situado junto a la frontera®9, accesible y equidistante entre to-
das las CHHL: pensamos que una sede en la eurociudad Elvas- Badajoz seria lo ideal por
la facilidad de los accesos con Lisboa y Madrid; e, independientemente del local escogido,
opinamos que la sede del Secretariado deberia ser también el local de reunion del Plenario
de la CADC.

En materia de participacion publica, el Secretariado jugaria el papel de «gestor de la in-
formacion», encargado de divulgar la documentacion relevante, y dar a conocer la existen-
cia tanto del Convenio de Albufeira (CA) como de los organismos de cooperacion creados al
abrigo de éste —lo que de facto esta ya en practica a través de la web de la CADC—. Inclusive,
algunos autores®° proponen la difusion de los informes anuales de implementacion pre-
vistos en el Convenio®" y la promocion del debate publico en torno a ellos. De esta manera
se contribuird a la formacién de una opinioén publica sobre la real eficacia del Convenio. Ade-
mads, el Secretariado constituiria también una especie de «buzén» donde se recogerian las
peticiones de informacion de todos los usuarios y del publico en general, tanto portugués
como espanol. Estos requerimientos serian seleccionados por el Secretariado y, cuando no
fuesen de cardcter general, canalizados para la respectiva Subcomisién de DHHL.

Las Subcomisiones de DHHL no deberian integrar a miembros de la CADC como consta
en sus Estatutos —en este sentido deberian ser alterados—, sino a representantes de las «Ad-
ministracoes de Regiao Hidrografica» portuguesas y de sus homologas espanolas. Se reuni-
rian alternadamente en la sede de una u otra, y sus principales atribuciones serian: reportar
los problemas especificos de cooperacion existentes en cada DHHL, asi como proponer me-
didas de solucién al Plenario; facilitar el contacto entre las esferas internacional, subnacional
y local; y promover el acceso a la informacién y participacion publica.

(149) Esta es también la opinion de .M. BAUTISTA que, refiriéndose a la CADC opina «..yo considero que tal vez
fuera mds adecuado no duplicar el 6rgano y buscar su emplazamiento en una localidad situada en la raya». Cfr. ].M.
BAUTISTA, «<Medio Ambiente y aprovechamiento sostenible...», op. cit., pp. 245-246, nota 63.

(150)  Cfr. A.EIRA LEITAO y A. GONCALVES HENRIQUES, «Gestao dos Recursos Hidricos em Portugal nos dltimos
25anos...», op. cit., p. 81, defienden la necesidad de «... divulgar os relatérios anuais sobre a aplicacao e desenvolvimento
da Convencao estabelecidos no artigo 7.2 e de promover o seu debate publico, o que alids estd de acordo com a Con-
vencao de Aarhus...».

(151)  Cfr. articulo 7.2 2 del CA, donde consta: «Las Partes elaboraran anualmente un informe, para remitir a la
Comision, sobre la evolucion de las materias objeto del Convenio y de la situacion de ejecucién nacional de las acciones
en €l previstas».
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Esta ultima e importantisima labor se realizaria a través de los correspondientes fora
de audiencia publica. Como se refirio, la extinta Subcomision para la participacion publica
no actud con la suficiente diligencia, y el GT actualmente encargado de esa funcion —GT
de Permuta de informacion y participacion publica— no parece lugar adecuado para el de-
sarrollo de ésta. De acuerdo con P. SERRA y C. MENDOCA 52, «A participacao presume uma
relacao préxima entre os cidadaos, agentes econémicos e populacoes interessadas e a Ad-
ministracao, que s6 é compativel com érgaos desconcentrados de gestao da dgua, conforme
decorre da aplicacao do principio da subsidiariedade...». En este aspecto, las Subcomisiones
de DHHL aqui propuestas podrian jugar un papel crucial, pues, como parece evidente, el
publico que eventualmente pueda estar interesado en participar lo estara en los proble-
mas que afectan a «su rio». Nos parece poco probable que la poblacion de la Cuenca del
Guadiana esté interesada en participar en un forum donde se debatan los problemas del
Mino-Limia, o viceversa. Como escribe M. OMEDAS 53, en materia de participacién y plani-
ficacion del agua «... las actuaciones a realizar en los préximos anos exigen estar muy cerca
del territorio y de sus gentes».

A la luz de la experiencia de otros modelos institucionales, como la IJC y IBWC/CILA, la
articulacion de los fora con la respectiva Subcomision y con el Secretariado en virtud de su
papel de «gestor de la informacion» arriba definido, se revela la opciéon mas eficaz para pro-
mover la participacion publica. Pero cabria a la correspondiente Subcomision la promocion
de los debates sobre las cuestiones mas relevantes en el seno de los respectivos fora, asi como
promover la participacion de las entidades locales y de otras instancias territoriales, como las
CCAA, las CCDR, las euroregiones y otras instituciones de caracter regional.

También, podria considerarse la posibilidad de que representantes del férum participa-
sen en las reuniones de la Subcomision. Cabria a esta aunar sinergias para detectar y solu-
cionar problemas comunes de todos estos actores subnacionales relacionados con el agua;
pero también estos deberian, en la medida de sus posibilidades, contribuir financieramente
al buen funcionamiento de la Subcomision.

Por ultimo, entre las funciones de ésta estaria incluida la canalizacion de las conclusiones
de los fora para el Plenario de la CADC. Importa referir que el funcionamiento de los fora de
audiencia publica tendria, evidentemente, costes asociados, pero también ventajas. Estos se-
rian llamados a constituir una fuente de informacion, asi como un incentivo al intercambio
de datos entre usuarios portugueses y espanoles y en el seno de la sociedad civil en general.
Como antes se refirid, la permuta de informacion entre las Partes no fue, hasta hoy, tan dind-
mica como se esperaba, a pesar de la creciente influencia de la opinién ptblica en la toma de
ciertas decisiones a nivel gubernamental, asi como del requerimiento por los particulares de
una tutela judicial efectiva en cuestiones que afectan a los recursos naturales transfronteri-
z0s4 como son los recursos hidricos.

(152) Cfr. P.SERRA y C. MENDOCA, «A Directiva-Quadro e a Reforma das Instituicdes de Gestao da Agua», I1I Con-
greso Ibérico del Agua, Sevilla, 2002; y, de los mismos autores, «Legislacdo da Agua e Modelos Institucionais», Comu-
nicacion presentada en la Conferencia Internacional Implementacdo de Convencées sobre Rios Transfronteiricos, com
especial énfase no caso Luso-Espanhol: Oportunidades e Desafios, Oporto, 2001; y «Water Legislation and Institutional
Models», Implementing Transboundary River Convenions with emphasis on the portuguese-spanish case: challenges
and opportunities, Ed. FLAD, 2001.

(153)  Cfr. Manuel OMEDAS, «La participacién en el Plan de Demarcacion del Ebro», Jornada sobre la Directiva
Marco del Agua 2006, organizada por el CCCP, Madrid.

(154) Ver Carlos MOREIRO y Mario Joao DE BRITO FERNANDES, «As relacoes ambientais na fronteira luso-espanho-
la: em busca de uma tutela jurisdicional efectiva», Revista de la Asociacion de Derecho Ambiental Espanol, nim. 2,1996.

167



RIOS QUE NOS SEPARAN, AGUAS QUE NOS UNEN

Los cuatro GT existentes en la CADC corresponden a las necesidades sentidas por la Co-
mision de trabajar con mas intensidad en temadticas especificas y/o solucionar o controlar
determinados problemas: de ahi que en la estructura aqui propuesta se conservaria la actual
configuracion de los cuatro GT —sin perjuicio de que en materia de participaciéon publica
el GT de permuta de informacion y participacion publica se limite, en esta ultima funcion,
a apoyar a las Subcomisiones—. Tal como en las Comisiones del Rin y del Danubio, la CADC
podria evaluar la posibilidad de que los cuatro GT hoy existentes, una vez cumplidas sus
funciones, se extingan, o por el contrario, cuando se trate de una funcién prolongada en el
tiempo —como acompanar la implementacion de la DMA en el ambito de las DHHL— pasen
a ser Standing Working Groups. Sin perjuicio de que para problemas especificos y coyuntu-
rales puedan ser nombrados GT ad hoc. Del mismo modo que en el caso del secretariado, los
costes asociados a estos grupos deberian ser soportados por el presupuesto de la CADC.

Por ultimo, el Plenario de la CADC estaria compuesto por un representante de cada una
de las Subcomisiones —cuatro espanoles y cuatro portugueses— y por un representante de
nivel técnico superior de cada uno de los ministerios de las Partes. La Vicepresidencia seria
ocupada por el representante del Ministerio de Asuntos Exteriores y la Presidencia por el
Ministerio de Medio Ambiente, ya que la CADC es una Comision de cardcter técnico y que el
Convenio de Albufeira —tal como la DMA— enfatiza en la proteccion del agua.

Las reuniones del Plenario deberian estar abiertas a observadores independientes, es
decir, a agentes que actien a nivel supranacional e interesados en la implementacién de la
DMA —tal como ocurre en los modelos del Danubio y del Rin—. Entre estos actores deberia
contarse, en primer lugar, con un representante de la Comisiéon Europea, pero también re-
presentantes de las ONG supranacionales defensoras de intereses conectados a la politica de
aguas, asi como asociaciones econémicas e industriales relevantes en el sector.

De este modo, se conseguiria que la CADC estuviese abierta a otros actores, y no solo a
los gubernamentales: los subnacionales participarian a través de las Subcomisiones de RHI y
los supranacionales a través del Plenario de la Comision. Estos agentes no gubernamentales
participarian de las decisiones de la Comision, pero también, y en la medida de sus posibi-
lidades, serian llamados a contribuir financieramente para el buen funcionamiento de esta
—tal como ocurre en la Comisién del Danubio y en la Comisién del Rin—.

Para tal fin, seria necesario aprobar un «Estatuto del Observador» —similar a los existen-
tes en las Comisiones europeas— para establecer criterios objetivos para su participacion en
las reuniones plenarias de la CADC. Actualmente, determinados peritos del sector publico
y privado son invitados a participar sin que se conozcan los criterios para tal seleccion, que
puede favorecer los intereses de determinados agentes en detrimento de otros.

Como es obvio, las alteraciones aqui propuestas requieren una revision de los estatutos de
la CADC, que en nuestra opinidn deberia ser aprovechada para alterar la naturaleza juridica
de esta Comision. Actualmente, como refiere P. SERRA, «... ndo tem capacidade para contratar,
nao dispoe dos meios técnicos necessdrios a continuidade da sua actividade, nao tem os ins-
trumentos nem os quadros requeridos pelas exigéncias proprias da aplicacdo da DMA (...)» 159,
Bastaba tener personalidad juridica interna (como se verifica en las Comisiones del Rin y del

(155)  Cfr. Pedro SERRA, «A Cooperacao Luso-Espanhola na aplicagao da DQA», IV Congreso Ibérico sobre gestion y
planificacion del agua, Tortosa, 8-12 de diciembre de 2004, en <http://grupo.us.es/ciberico/archivos_word/pedrocun-
haponencia.doc>.
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Danubio) para sanar esta discapacidad que manifiesta la CADC, en el ejercicio de las compe-
tencias que le fueron atribuidas. Sin embargo, para sanar la otra carencia a la que P. SERRA 159
alude —«(...) nao responde perante terceiros pelas suas deliberacdes (..)»— sera necesario do-
tar ala CADC de personalidad juridica internacional no sélo interna, de modo que sea respon-
sable ante la CE por su actuacion en el ambito de las DHI. Si se diese este paso tendria que ser
seriamente ponderada la posibilidad de designar a la CADC como la «Autoridad competente
de las Demarcaciones Hispano Lusas» y responsable ante la Comisién Europa por el cumpli-
miento de las obligaciones que la DMA exige a esta Autoridad.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

IV.1. SoBRE EL. CONVENIO DE ALBUFEIRA

El Convenio de Albufeira (CA) constituye un acuerdo equilibrado y moderno porque
estd basado en el actual derecho internacional y comunitario sobre la materia. Como antes
dijimos la principal fuente de inspiracion del CA es la Directiva Marco del Agua (DMA),
texto que en nuestra opinion alcanzo el escalaféon mas alto en lo que respecta a la pro-
teccién ambiental de las regiones hidrograficas internacionales. Como su nombre indica,
la CA es el Convenio sobre cooperacion para la proteccion y el aprovechamiento sostenible
de las aguas de las cuencas hidrogrdficas hispano-portuguesas. Resulta, por lo tanto, obvio
que el CA persigue la misma finalidad que la DQA: proteger las CHHL, dando prioridad al
«aprovechamiento sostenible» o uso sostenible. Asi, respecto al debate doctrinal acerca de
la prevalencia del uso sostenible sobre el uso equitativo (o viceversa), resulta claro para
nosotros que el Convenio de Albufeira se inclina por la sostenibilidad. Tal opcidn favorece
la proteccidn tanto de las CHHL como de las aguas de transicion y costeras, asi como de
los ecosistemas terrestres asociados a estas cuencas. Estas son consideradas como un todo,
como una unidad que continua a través de las fronteras politicas y administrativas y que
en virtud de esta continuidad deben ser globalmente protegidas, independientemente de
la soberania del territorio que ocupan.

Algunos autores®? piden la revision del CA, alaluz de la DMA y de las Reglas de Berlin. Sin
embargo, nuestro parecer —ya expreso en trabajos anteriores®—, es que el CA constituye
un Convenio al nivel de los acuerdos alcanzados, por ejemplo, en el Rin y en el Danubio, es de-
cir, constituye un texto enfocado principalmente a la proteccién de las CHI en armonia con
la DMAy con las Reglas de Berlin —pues estd subyacente en el CA una filosofia amiga del am-
biente—. Ademas, y frente a una dificultad adicional, como son los escenarios de escasez de
recursos y sequias ciclicas, el CA tiene la virtud de abordar cuantitativamente los periodos de
excepcion. Hay que tener en cuenta que, como dice I. ISCHHENDLER ), los acuerdos sobre
la materia entre Estados riberenos de zonas aridas o semiaridas «... find it difficult to include

(156)  Cfr. Pedro SERRA, Ibidem.

(157) Cfr.L.COSTA, ]. VERGES y B. BARRAQUE, «Shaping a New Luso Spanish Convention», 5.2 Congresso Ibérico da
Agua. Bases para a Gestdo Sustentdvel da Agua e do Territorio, organizado por la FNAC, Faro, 2006, p. 8.

(158)  Ver, por ejemplo, las conclusiones de A. SERENO, Recursos Hidricos Internacionais Luso-Espanhois, “Tese de
Mestrado”, Facultad de Derecho da UCP, 2000.

(159) Itay FISCHHENDLER, «Legal and Institucional Adaptation to Climate Uncertainty: A Study of International
Rivers», IIl International Symposium on Transboundary Waters Management, 2006, Ciudad Real, p.1y 9.
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climate-uncertainty mechanisms in treaties regulating international rivers (...) This because
the treaty was left vague, without defining the threshold for extraordinary drought..». A la
luz de esta afirmacion genérica, podemos congratularnos por el hecho de que el CA sea un
acuerdo adecuado para las circunstancias geograficas y climadticas de la Peninsula Ibérica y
que, por eso mismo, podrd servir de modelo para otros acuerdos celebrados en paises dridos
o semidridos, tanto en Africa como en el Medio Oriente (#6°).

El Convenio de Albufeira es, en nuestra opinién, un acuerdo meritorio y constituye una
buena base para la cooperacion hispano-lusa en el ambito de las cuencas comunes. Incluso,
para avanzar hacia una cooperacion que pase de ser coordinada a conjunta, especificamente
a través de los Planes conjuntos de CHI, como es el desideratum del legislador comunitario,
expreso en la DMA. Si no se estd por avanzar en ese sentido es en el funcionamiento de los
organismos de cooperacién, y no en el Convenio, donde debemos buscar las causas de esta
paralizacion, si no retroceso.

IV.2. SOBRE LAS RELACIONES ENTRE LAS PARTES Y EL FUNCIONAMIENTO DE LA COP

Las relaciones de Espana y Portugal en materia de aguas internacionales, desde el siglo
xix hasta la mas reciente fecha, fueron objeto de andlisis tanto en este capitulo como en el
anterior. Una de las conclusiones menos discutibles es que éstas resultan bastante equili-
bradas si comparamos con otros casos de estudio —como EEUU versus México— en que, por
lo menos hasta la década de los 50, los EEUU, por ocupar la posicién aguas arriba, defendieron
contra México la tesis da soberania territorial absoluta. En otros ejemplos —como Egipto ver-
sus Etiopia®®— Egipto, como pais aguas abajo, defendio6 contra Etiopia la tesis de la integridad
territorial absoluta.

Ni Espana, ni Portugal, defendieron alguna vez estas tesis absolutas en el reparto de sus
recursos hidricos, sino que fueron defendidas las denominadas tesis restrictivas de la sobe-
rania, que buscan el equilibrio y la reciprocidad entre las Partes, a fin de optimizar los usos
—sobre todo hidroeléctricos— en el reparto de los tramos internacionales de sus rios. Una
vez superado el concepto de rio internacional, y conscientes de la importancia de la protec-
cién ambiental de las CHHL, las Partes firmaron el Convenio de Albufeira que, como antes
concluimos, constituye un Acuerdo no solo equilibrado desde la perspectiva del régimen de
caudales establecido, sino sostenible desde el punto de vista de la proteccion ambiental de
las cuencas internacionales.

Sobre las relaciones y la actuacion de las Partes en el seno de la CoP, hay que referir que
entre 2000 y 2010 la CoP se reunié dos veces —en julio de 2005 y en febrero de 2008 —. Estas
dos reuniones sirvieron para reforzar la cooperacion y dinamizar el funcionamiento de la
Comision, cuando esta se paralizo, pero la ultima vez fue especialmente importante. Efectiva-
mente, en la II CoP se concluyeron los trabajos pendientes en el seno de la CADC y se hicieron
anuncios trascendentales para el futuro de las relaciones hispano-lusas, concretamente la rea-
lizacién de los planes conjuntos hasta 2015.

(160) En este sentido, ver A. SERENO, «The Luso-Spanish Agreements for the use of shared water resources. A
model to others International Hidrographic Basins?», First workshop on Hydro-Hegemony, King’s College (Londres),
2005.

(161) Aunque este caso de estudio no sea abordado en la presente Monografia, fue ampliamente analizado en el
capituloIdela TD de A. SERENO.
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Durante el proceso de aprobacion de la DMA®®), una de las cuestiones mads polémicas fue
delimitar el alcance de la «Autoridad de DHI», y esclarecer si esta deberia realizar una gestion
conjunta o, por lo menos, coordinada en la correspondiente Demarcacion. Esta evolucioné de
la idea mas ortodoxa —exigir la planificacion conjunta— hasta la mds moderada: reducir el
objetivo de realizar un plan unico por cada Demarcacion Internacional a sélo un desideratum
del legislador comunitario, convirtiendo la obligacion minima de coordinar los planes entre
los Estados miembros en una verdadera exigencia de la DMA. Del proceso de negociacion
del CA se deduce que ninguna de las dos Partes estaba, en aquel momento, interesada en
realizar planes conjuntos, y el minimo de la coordinacién, exigido por la DMA, constaba ya
en el Convenio de 1998. En aquel momento, la doctrina estaba dividida: muchos autores 3
pensaban que las Partes debian ser mas ambiciosas y avanzar hacia los planos unicos; otros
defendian opiniones contrarias®¥; pero tal vez la mas interesante es, justamente, la posicién
intermedia: «planes conjuntos si, pero ahora no». Esta es la opinién de C. ESCARTIN (%%, para
quien no era oportuno, en el momento de la aprobacién de la CA, introducir la cuestion de los
planes conjuntos, principalmente por dos razones:

— Primera era que las estructuras administrativas para la gestion del aguas de ambas
Partes eran muy diferentes, lo que se traduciria en disfunciones dificiles de superar,
no siendo previsible que la deseable «armonizaciéon administrativa» —segun este au-
tor— se concretase a corto plazo®°);

— Segunda es una cuestion de caracter politico y econémico. Menciona el autor que,
una vez que cada pais realizo su propia planificaciéon de modo aislado, ejecutando una

(162) El proceso de negociacion de la DMA fue ampliamente abordado en el capitulo Il de la TD de A. SERENO.

(163)  Asi, por ejemplo, L. VEIGA DA CUNHA, «Perspectivas da gestdo..», op. cit., p. 40, refiere que, aunque la
DMA no obligue a realizar una planificacién conjunta, «... a gestao conjunta € a formula que mais favorece Portugal,
sendo, contudo, também a mais exigente em termos de capacidade técnica e administrativa...». Ver, del mismo autor,
«Seguranca ambiental e gestao dos Recursos Hidricos», 4.2 Congresso APRH, 2000; «Recursos Hidricos Luso-Espanhdis.
O Passado e o Futuro», 3.2 Congresso da Agua, APRH, Lisboa, 1996; «Gestdo dos Recursos Hidricos Transfronteiricos»,
2.2 Congresso da Agua APRH, 1994. Otros autores que también comparten esta opinion son: Irene MIRON, Gestion del
Agua Ibérica: Informe sobre la aplicacion del «Convenio sobre Cooperacion para la Proteccion y el Aprovechamiento
Sostenible de las Aguas de las Cuencas Hidrogrdficas Hispano-Portuguesas», Universidad Auténoma de Madrid, febrero
2001; A. ANDRESEN GUIMARAES, «O rio Douro..», op. cit,, p. 26; y J. BAU, «O quadro institucional e legal no dominio da
dgua, a gestao das bacias hidrograficas luso-espanholas e a necessidade de uma nova politica», 3.2 Congresso da Agua
APRH, 1996.

(164)  Asi, A. EIRA LEITAO, A. CARMONA RODRIGUES y A. GONCALVES HENRIQUES defienden que: «... o planea-
mento e a gestao comum, por ambos os paises, dos recursos hidricos (..) arriscar-se-ia a transferir para a escala da
bacias hidrograficas os problemas jd referidos para o nivel nacional, enfraquecendo, por fragmentacao, a capacidade
negocial da parte portuguesa. Cada bacia hidrografica passaria, entao, a ser uma realidade prépria, desligada do modelo
de desenvolvimento que deveria ser assumido a nivel nacional?! O modelo de desenvolvimento nacional de Portugal
passaria a ser subordinado ao modelo de desenvolvimento adoptado por Espanha?». Cfr. A. EIRA LEITAO, A. CARMONA
RODRIGUES y A. GONGCALVES HENRIQUES, «O planeamento para a gestao dos recursos hidricos portugueses no inicio
do século xx1», 3.2 Congresso da Agua organizado por la APRH, Lisboa, 1996.

(165)  Cfr. C.ESCARTIN, «El Convenio entre Espafia y Portugal...», op. cit.

(166) Eneste sentido, también la doctrina portuguesa, mencionada en el capitulo Il de la TD de A. SERENO, puso
en evidencia las diferencias entre la Administracion interna del agua espanola y portuguesa. Especialmente L. VEIGA
DA CUNHA, «Perspectivas para a..», op. cit., p. 21, donde refiere: «.. Um dos aspectos em que o divorcio entre a gestao e
planeamento tem sem duvida inconvenientes graves é o da gestao dos recursos hidricos das bacias luso-espanholas (...)
o facto de a gestao dos recursos hidricos se fazer em Espanha por bacias e em Portugal por NUT veio a dificultar signifi-
cativamente a consideracao de forma integrada dos problemas das bacias hidrograficas luso-espanholas com prejuizos
manifestos para Portugal como pais de jusante. O caso mais gritante sera o do Tejo, em que a gestao € realizada do lado
espanhol, por uma unica entidade, a Confederacion Hidrografica do Tejo, e do lado portugués por trés entidades dife-
rentes, as DRAOTSs do Centro, de Lisboa e Vale do Tejo e do Alentejo...».
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serie de obras publicas pensadas para el interés nacional de cada Estado y pagadas por
los respectivos contribuyentes, seria muy dificil crear ex novo mecanismos para la
amortizacion de los costes de estas obras, asi como para articular la toma de decisio-
nes respecto a su funcionamiento. En consecuencia, concluye C. ESCARTIN, tal vez en
un futuro lejano sea preciso y posible hacer planes conjuntos, «... pero serd mds fructi-
fero si se desarrolla en paralelo con la puesta en marcha de las instituciones previstas
por el Convenio y, preferentemente, con ellas funcionando».

Sobre la primera cuestion, la «armonizacion administrativa», parece que esta llego
antes de lo previsto y, precisamente, por via de la reforma de la legislacion sobre aguas que
se operd como consecuencia de la transposicion de la DMA. A la luz de la “Lei da Agua” por-
tuguesa de 2005 y de su homologa espanola —el Texto Refundido» de 2001 y posteriores
alteraciones—, las semejanzas son mas que las diferencias. Podriamos decir que, actual-
mente, las Administraciones del agua portuguesa y espanola, a pesar de sus respectivas
peculiaridades, son mas parecidas entre si que a sus homologas de los restantes Estados
miembros.

Sobre la segunda cuestion, no nos parece que crear un sistema para cofinanciar obras
que beneficien a las dos Partes, asi como para tomar las correspondientes decisiones, sea una
meta tan inalcanzable como C. ESCARTIN piensa. En Europa ya existen ejemplos de gestion
conjunta de recursos naturales, aunque a una escala de dimensiones menores que las CHI,
como demuestra R. BRUNNER®®? en su estudio sobre Parques Transfronterizos Europeos. Se
anade que la cooperacion hispano-lusa esta mas reforzada en algunos casos, como el del Par-
que Natural Gerés-Xurés (PNGX), que la que hasta ahora se ha desarrollado en el seno de la
CADC. Asi, la “Lei da Agua” portuguesa de 2005, en su articulo 28.2 4, establece que «Nos casos
de regides hidrograficas internacionais, a Autoridade Nacional da Agua diligencia no sentido
da elaboracao de um plano conjunto...». Este precepto sélo podria ser interpretado como un
claro desafio de la Parte portuguesa, en el sentido de avanzar hacia los planes conjuntos en
las CHHL. De hecho, el reto fue ya aceptado por la Parte espanola y anunciado en la Il CoP, de
19 de febrero de 2008. Sin embargo, la cuestion nunca volvio a ser mencionada, por lo menos
a juzgar por la informacién constante de las ultimas Actas de la CADCt®®. Esta constituye
una de las razones que justifica, por si sola, una nueva reunion de la CoP. En otras palabras,
es apremiante reavivar los trabajos conjuntos previos y preparatorios de los planes de las
CHHL. Si asi fuese, tendria sentido que la CADC pasase a ser la Autoridad de las DHHL exigida
por la DQA —lo que parece estar subyacente al anuncio de los planes conjuntos realizado por
las Partes en 2008 —.

Sin embargo, para que la CADC pueda desempenar este papel es imprescindible la alte-
racion de su naturaleza juridica, asi como de su estructura y funcionamiento. Es decir, es
necesaria la revision de los Estatutos de la CADC, con el fin de: primero, dotar de personalidad
juridica a la CADC, asi como de presupuesto propio; segundo, alterar la estructura y modo de
funcionamiento, por ejemplo de acuerdo con la propuesta realizada bajo la seccién anterior

(167) Ver R. BRUNNER, Parks for life: Transboundary Protected Areas in Europe, World Commission on Protected
Areas, 1999.

(168) Aunque en el Documento «Funcion de los Grupos de Trabajo», sobre el GT de la DMA, consta que una de
sus misiones es la «... articulacion de los trabajos para la elaboracién de los Planes de Gestion de las Demarcaciones
Hidrograficas Internacionales».
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(ver Apéndice V); tercero, conferir a la CADC una cierta independencia respecto de los Gobier-
nos, de modo que no resulte tan afectada por las alternancias de estos.

Siantes referimos que la CoP tenia una buena razén para reunirse nuevamente —impul-
sar los planes conjuntos de DHHL— citamos aqui una segunda razon, no menos importante:
Alterar los Estatutos de la CADC, de modo a que ésta pase a ser la Autoridad de las RHLE. Hay
que anadir que, en nuestra opinién, la CoP deberia adoptar también algunas reglas para su
propio funcionamiento, concretamente la de reunirse anualmente. Esta regla tiene la finali-
dad de seguir mas de cerca los trabajos de la CADC, de modo que estos avancen a un ritmo
constante y no de modo intermitente, o sea, mds o menos acelerado dependiendo de la inmi-
nencia (o no) de una reunién de la CoP.

IV.3. SOBRE LOS DIEZ ANOS DE COOPERACION EN EL SENO DE LA CADC

Después de mads de una década de funcionamiento efectivo de la CADC tenemos que con-
cluir que esta se quedo por debajo de las expectativas creadas por el Convenio de 1998: en pri-
mer lugar, se detecto falta de dinamismo en el funcionamiento de la Comisiéon. Con honrosas
excepciones ), la CADC ni siquiera cumplio sus funciones prioritarias en el plazo exigido:
en la mayor parte de los casos fue necesario recurrir a prorrogas; en segundo lugar, su actua-
cién se reveld extremamente casuistica y, por consiguiente, un tanto fragil, ya que se basaba,
casi exclusivamente, tanto en el buen funcionamiento de los GT como en la labor mds o me-
nos intensa de los integrantes de estos; en tercer lugar, la naturaleza exclusivamente guber-
namental de la CADC es muy centralizada. La idea inicial —creacién de Subcomisiones por
CHL— no fue sustituida por vias alternativas que permitiesen abrir la CADC a otros actores
y a otros niveles de cooperacion, para no quedar limitada al &mbito estatal. La consecuencia
directa fue la inaplicacion del principio de subsidiariedad. Por ultimo, la participacion publi-
ca necesita ser también reforzada.

En nuestra opinidn, plasmar en los Estatutos de la CADC una estructura organica adecua-
da —como la propuesta en el Apéndice V o proxima a este modelo— constituye una condi-
cién sine qua non para la correcta implementacion, ya del CA, ya de la DMA, en el ambito de
las DHHL. Para alcanzar esta finalidad, la mision de las Subcomisiones de DHHL es esencial
en dos vertientes diferentes: una, como eslabon de la cadena entre dos niveles de actuacion,
el subnacional y el supranacional, clave para la aplicacién del principio de subsidiariedad y
de la llamada gobernanza ambiental preconizada por el Libro Blanco sobre la materia; otra,
para tomar el camino de los planes conjuntos por DHI, que suponen un refuerzo de la coope-
racion y contribuyen a facilitar la participacion publica tanto de los ciudadanos portugueses
como de los espanoles en un unico Plan de DHL

Por ultimo, una cuestiéon pendiente, que urge solucionar, es la relacién —inexistente
hasta ahora— entre la CADC y las autoridades subnacionales, ya sea de la administracion
periférica y local, ya de las euroregiones. Efectivamente, no se constata interés alguno de
las Partes en abrir las puertas de la CADC a la colaboracion de las referidas entidades. Esta

(169) Ver, por ejemplo, la diligencia demostrada respecto a la prevencion de inundaciones en el Tajo, durante los
primeros anos de funcionamiento de la CADC. En este sentido, la Deliberacion III/01 sobre el GT de las inundaciones
establecio unas bases técnicas para la transmision automatica de datos, concretando (en esta primera fase) el inter-
cambio en los Centros de Control de inundaciones del INAG y de la Confederacion Hidrografica del Tajo. Estas bases
sirvieron para la implementacion del sistema en las restantes CHHL.
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actitud es, en nuestra opinion, equivocada, por las numerosas razones antes aducidas, pero
fundamentalmente por el hecho de que el incremento de los contactos entre las instancias
territoriales constituye la opcién mas viable para tender puentes entre las instituciones que
operan en el ambito de las CHI para encontrar soluciones a problemas comunes. En este sen-
tido, un buen ejemplo es el cambio de mentalidad sobre el uso compartido con Portugal de
las aguas del Duero, por parte de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, pues, como
refiere E. ESPINOZA (79, «... Posteriormente se ha pretendido suavizar la posicion de Castilla y
Leon respecto de los intereses portugueses, que comienzan a considerarse. Sirva por ejemplo
la Conclusion n.2 15 del Congreso Regional del Agua organizado por la Junta de Castilla y Leon
y la Confederacion Hidrografica del Duero los dias 11 al 13 de junio de 1996 en Valladolid: “El
Duero es un unico rio desde Urbion hasta Oporto. Todos los riberenios estamos implicados en
su proteccién y aprovechamiento solidario. Es un vinculo de relacién abierta y permanente
entre las gentes de las regiones portuguesas y espanolas que organizamos nuestra vida alre-
dedor de este gran eje fluvial...”».

IV.4. CONCLUSION

En la presente Monografia hemos abordado con una vision critica tanto los Convenios
Hispano-Lusos sobre aguas como los organismos responsables por la aplicacion de éstos. So-
bre los Convenios, indiscutiblemente tenemos que concluir que nunca antes se habia alcan-
zado una cooperacion tan intensa y amplia como hasta ahora, con el Convenio de Albufeira.

También sobre la CADC, principal protagonista de esta cooperacién, tenemos que reco-
nocer que nunca antes los contactos hispano-lusos en materia de aguas habian sido tan fruc-
tiferos sobre cuestiones tan complejas como la implementacion de la DMA en las DHHL.
Nuestras criticas fueron numerosas e incisivas, pero pensamos que bien fundamentadas y
casi siempre «en tiempo real», lo que fue posible gracias al facil acceso a la informacién pro-
piciado a través de la web de la CADC desde diciembre de 2007.

Sin embargo, hay que referir que todas nuestras criticas se hicieron siempre con espiritu
constructivo. Es decir, con la intencion de, en todo o momento, contribuir a mejorar tanto el
funcionamiento como la estructura de la Comisién —organismo clave, tanto para el desarro-
llo del CA como para su aplicacién —. A fin de cuentas, los cambios en la CADC dependen de
la voluntad de las Partes. Es decir, en el fondo son éstas las que deben querer (o no) profundi-
zar todavia mds en la cooperacion en el seno de la CADC, para lo cual nuestras criticas podran
ser utiles y utilizadas.

De hecho, la Directiva Marco del Agua lanzé un desafio a las Partes: avanzar en una coope-
racion conjunta —y no sélo coordinada, como habia sido hasta ahora—. Depende de la ambi-
cion de las Partes ir mas lejos y de su voluntad convertir la CADC en una verdadera Autoridad
de las DHHL. Sélo el futuro dird si las senales positivas de apertura que hoy se detectan en
Portugal y en Espana seran desarrolladas y ampliadas o si, por el contrario, volveran a preva-
lecer visiones estrechas del interés nacional de cada uno de los paises.

(170) Como antes referimos, inicialmente la Comunidad de Castilla y Ledn era partidaria de que el trasvase pro-
yectado por el Gobierno espanol en el PHN de 1993 fuese realizado antes de la entrada del Duero en la frontera portu-
guesa, a fin de que su Comunidad no fuese perjudicada —o fuese lo menos posible—, en detrimento, como es obvio,
del pais vecino.
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16-08-1927 .
Duero el Convenio
de 1964
Nota del Gobierno portugués y
29-08-1912 | Nota del Gobierno espafol Residual 17
02-09-1912 | Notas cambiadas entre los Gobiernos de Portugal y Espafia aprobando las reglas para el
aprovechamiento industrial de las aguas de los rios limitrofes de los dos paises
04-11-1866 | Anejos al Tratado de Limites entre Portugal y Espana Si
29-09-1864 (74| Tratado de Limites celebrado entre Portugal y Espana Si

(171) Todos estos acuerdos estan compilados en la web de la CADC: <http://www.cadc-albufeira.org/es/docu-
mentos.html>.

(172)  «Vigencia parcial» significa que la vigencia es reconocida expresamente en el articulo 27.2 del Convenio de
1998, pero siempre que no se oponga a lo dispuesto en este tltimo. Recordamos que este articulo no fue alterado por el
Protocolo de Revisién del CA, de 2008.

(173) No fue expresamente derogado por ninguna norma posterior, pero se aplica en aquello que no se oponga
al Convenio de 1998.

(174) En materia de limites fronterizos existen otros acuerdos como los citados en el capitulo anterior. Sin
embargo, en este cuadro —y siguiendo el modelo adoptado por la misma CADC— optamos por incluir, en relacion a la
cuestion de los limites, el Tratado de 1864 y su Anejo de 1866, que nos parecen los mds relevantes. En este sentido ver
Convénios Luso-Espanhois. Uma historia de cooperacdo centendria..., op. cit., indice.
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ArinDIcE 11

FuncioNEs DE LA CADC PREVISTAS EN EL ARTICULADO DEL CONVENIO DE ALBUFEIRA

Cuadro 1. Funciones prioritarias de la CADC sujetas a plazo por el Convenio de Albufeira (CA)

Precepto Funciones prioritarias Informacion disponible
Plazo del CA (sujetas a plazo en el CA) sobre el estado de ejecucién (7%
A partir de 2007 las Partes presentan, en el seno
o . . de la Comision, informes individuales o conjuntos
Apreciacion del informe remitido, : . ; S
sobre diversas materias relativas a la aplicacion del
o anualmente, por las Partes sobre la . o
ANUAL 7.2, ndm. 2 L e . CA en los respectivos territorios, pero no consta
situacion de ejecucion nacional de las . (176) P
; ; . propiamente un Informe anual®’® en los términos
acciones previstas en el Convenio X ] S h
referidos en el articulo 7.° 2, ni hay constancia de
la apreciacion de este por parte de la CADC
Establecimiento de un mecanismo ade-
2 cuado al tratamiento de las cuestiones
ANOS 24.° de. pOSIb|e§ COMPENsaciones econo- Su elaboracién no consta en las Actas
micas motivadas por la afeccion de
derechos publicos o privados resultantes|
del cumplimiento del Convenio
18°7 Realizacion de estudios conjuntos para | Fueron establecidos procedimientos conjuntos
: prevenir y mitigar las inundaciones (aunque fuera del plazo inicial de 2 afos)
Definicién de los criterios e indicadores
2 del régimen de excepcion causados
ANOS 19.°5 por sequias o escasez de recursos, asi | Su elaboracién no consta de las Actas
(prorrogables como de las medidas a adoptar en esas
por mutuo situaciones
acuerdo entre
las Partes) 28.°en articu- Realizacion de los estudios necesarios
lacién con el para el aprovechamiento sostenible
num. 3 del Anejo | de los recursos hidricos de los tramos | Su elaboracién no consta de las Actas
al Protocolo fronterizos no contemplados en los
Adicional Convenios de 1964 y 196877
(175) Lafuente utilizada fueron las Actas de la CADC contenidas en la web <http://www.cadc-albufeira.org/pt/docu-

mentos.html>. Hay que referir que éstas resultan, en muchos casos, no conclusivas en lo que se refiere a las resoluciones
alcanzadas de modo definitivo (o no), asi como la sistematizacion de la informacién que se presenta. Su formato cambia fre-
cuentemente de un ano para otro, sin que haya una secuencia clara en relacion a las situaciones que quedaron pendientes
en el Acta anterior, o se justifiquen las razones por las que determinados asuntos no fueron retomados en el Acta siguiente,
o simplemente apartados.

(176) De hecho, en el Acta de la Reunion Plenaria de la CADC 1V, de 10-11 de diciembre de 2003, hubo una pro-
puesta de estructura de informe anual presentada por la Delegacion espanola y aprobada por la Comisién. En el Acta
siguiente (Acta de la V Reunion Plenaria de la CADC, de 31 de mayo-1 de junio de 2005) se refiere, no obstante, la revision
y evaluacion del grado de cumplimiento de los acuerdos alcanzados en 2003, pero se silencia la cuestion del modelo de
informe anual, que después no vuelve a ser abordada de modo expreso, ni justificadas las causas del abandono del modelo.
Por ejemplo en el Acta de julio de 2006 se habla de un «Informe anual conjunto de evaluacién del régimen de caudales»
—tema de hecho muy importante— que después es presentado cada afo, pero que no incluye otras materias relevantes
como, por ejemplo, la situacion de aplicacion de la DMA en cada uno de los Estados.

(177) Segun el nim. 3 del Anejo al PA, estos son: el tramo internacional del Rio Guadiana, abajo de Pomarao, y el
tramo internacional del Rio Erges (afluente del Tajo).
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Precepto Funciones prioritarias Informacién disponible
Plazo del CA (sujetas a plazo en el CA) sobre el estado de ejecucién (7%
Actualizacién, cada cinco anos, de
Anejo al Proto- | los valores medios de los registros del | Ejecutado a través de la Revision al PA de la CA,
colo Adicional, periodo 1945/46 a 1996/97 utilizados | aprobado en 2008 y que entré en vigor el 5 de
5 nam. 4 en las bases iniciales del régimen de agosto de 2009
ANOS caudales
Anejo | al CA i .
«Permuta de Adopcion de m_e@das adecuadgs Para | eeron adoptadas algunas medidas, pero el proce-
. i que la informacion sea homogénea y ) ;
informacion» bl 50 no ha concluido todavia.
num. 7 comparable

Conclusion de
discrepancias
en el Duero

y Estudio del
Estuario del
Guadiana7®

Anejo al Proto-
colo Adicional,
nam. 2
(redaccion previa
a2008)

Revision del Régimen de Caudales

Ejecutado a través de la Revision al PA de la CA,
aprobado en 2008 y que entrd en vigor el 5 de
agosto de 2009

Cuadro 2. Funciones no prioritarias
Atribuciones
no prioritarias Precepto Funciones no sujetas a plazo
de la CADC del CA por el Convenio de Albufeira (CA)
N Presentacion, de forma regular y sistematica, de la informacion disponible y de los
5201 i datos y registros sobre:
en relacion ., )
conel Anejol | — La gestion de las aguas de las CHHL_, ]
— Las actividades susceptibles de causar impactos transfronterizos en las BHLE
o Informacién sobre la legislacion, las estructuras organizativas y practicas admi-
Grupo 1 32 nistrativas
Permuta de
informacion Coordinar y permutar informacién sobre las respectivas experiencias y perspectivas
15.°3 respecto a las medidas y acciones tendentes a la racionalizacion y economia del
aprovechamiento de los recursos hidricos
Informacién sobre la prevision de nuevos usos de las aguas de las BHLE susceptibles
1504 de modificar significativamente su régimen hidrolégico, con base en la documenta-
. cion elaborada en los respectivos procedimientos de planificacion y con la finalidad de
coordinar las actuaciones de aprovechamiento sostenible de esas aguas
(178)  El articulo 16.2 1 del CA refiere que cabe a la CADC proponer la revision del régimen de caudales que debe

ser aprobada por la CoP. También en el Anejo al Protocolo Adicional nim. 2 (antes de la revision de 2008) donde consta:
«Las Partes acuerdan revisar, en el seno de la Comision, el régimen de caudales regulado en el Protocolo Adicional en los
casos siguientes: a) Para el rio Duero, cuando queden aclaradas las discrepancias observadas entre los datos de caudales
en las estaciones de control de Miranda y Saucelle y para el embalse de Pocinho; b) Para el rio Guadiana, en la seccion
de Pomarao, cuando se encuentren disponibles los estudios sobre la situaciéon ambiental del Estuario del Guadiana,
actualmente en fase de elaboracién, paso previo a la entrada en servicio del aprovechamiento de Alqueva».
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Atribuciones

no prioritarias Precepto Funciones no sujetas a plazo
de la CADC del CA por el Convenio de Albufeira (CA)
Consultas entre las Partes para encontrar soluciones con el fin de evitar, reducir o
8.°4 controlar los impactos de actividades o proyectos en curso o planeados, o de arbitrar
mecanismos para la determinacion de las responsabilidades
XL Identificacion de los proyectos y actividades objeto del CA, que deban ser some-
) tidos a EIT, asi como los procedimientos para realizar esa evaluacién
9°4 Determinaciéon de los proyectos susceptibles de causar EIT, cuyos efectos deben
) controlarse, asi como las condiciones y alcance de esa monitorizacion
Grupo 2
Cor_]sultas y otrgs . Definicién del plazo razonable (no inferior a 2 meses) a contar desde el inicio del pro-
acciones en el dmbi- . L A AN
L Anejo 11.2 cedimiento de EIT para su realizacién (cuando ese plazo no conste de la legislacion
to del procedimien- nacional aplicable)
to de AIT P '
101 Adopcion por una o ambas Partes de medidas técnicas, juridicas, administrativas u
) otras para conseguir los objetivos del CA
1826 Acciones solicitadas por las Partes y realizadas por una o ambas, para reducir los efec-
) tos de las inundaciones
6.°1PA Comunicacién de situaciones de excepcion y fuerza mayor en la aplicacién del Régi-
’ men de Caudales
10.°2 Coordinacion de Planes de gestion de DH y Programas de medidas
110 Accion coordinada en los sistemas de comunicacion, alerta y emergencia en situa-
) ciones excepcionales, en lo que toca a inundaciones.
13.21 Inventario, evaluacion y clasificacién de las aguas transfronterizas
Acciones para la proteccion y aprovechamiento sostenible, con especial atencion al
13.°02 cumplimiento de los objetivos de cualidad de las aguas exigidos por el Derecho
Grupo 4 Comunitario
Actuacion coordi- ) )
nada y adopcién 18°6 Evaluacién y propuesta de correcciéon de las medidas adoptadas por las Partes para
conjunta de resolu- ) prevenir, eliminar, mitigar o controlar los efectos de las inundaciones
ciones
22.°4 Resolucion de cuestiones sobre la interpretacion y aplicacion del CA
23.°6 Elaboracion del Reglamento interno de la CADC

1.°2 del PA %0

Definicion de la localizacion de las estaciones de control del régimen de cauda-
les, asi como de sus condiciones de instalacion y operacion

6.° 1 del PA

Apreciacion de situaciones de excepcion y fuerza mayor y adaptacion transitoria del
Régimen de Caudales

(179)

De modo provisional, y hasta que estos proyectos sean identificados y los procedimientos establecidos, se

aplica lo previsto en el Anejo II («<Impacto Transfronterizo»).

(180)

Este precepto fue eliminado tras la revision del PA realizada en 2008.
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Arinpice ITT

ReunioNES PLENARIAS DE LA CADC Y DE LA COP ENTRE 2000 Y 201068)

5 CADC
ANO REUNIONES PLENARIAS CoP
2000 1, 17-18 de julio, Lisboa
2001 1, 9-10 de enero, Madrid
2002 I1l, 22-23 de abril, Evora
2003 1V, 10-11 de diciembre, Madrid
2004
2005 V, 31 de mayo-1 de junio, Lisboa 1, 27 de julio, Lisboa
VI, 13-14 de febrero, Madrid
2006 e
VII, 10 de julio, Lisboa
VIII, 8 de mayo, Madrid
2007

IX, 22 de noviembre, Lisboa

X, 18 de febrero, Madrid )
2008 o 11, 19 de febrero, Madrid
Xl, 4 de julio, Zaragoza

2009 XIl, 31 de marzo, Lisboa

XIIl, 14 de enero, Madrid
2010 X1V, 19 de julio, Lisboa
XV 8 16 de diciembre, Madrid

(181) Las Actas de estas reuniones pueden ser consultadas en la web de la CADC <http://www.cadc-albufeira.org/
es/documentos.html>.

(182) No pudimos acceder a la ultima Acta, de la XV Reunién Plenaria de la CADC, realizada en Madrid, el 16 de
diciembre de 2010, ya que, de acuerdo con el articulo 23.2 5 del CA, «Las deliberaciones se consideran perfectas y produ-
cen efectos si, pasados dos meses desde la fecha de su adopcion, ninguna de las Partes solicita formalmente su revisiéon
o su envio a la Conferencia». Asi, en la fecha de conclusion de la presente Monografia para su publicacion, la referida
Acta no era todavia publica.
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AprinDICE IV
ORGANIGRAMA DE LA CADC 83

APOIO
MNE

Delegagao Portuguesa CADC

Delegacion Espaiiola CADC

Embaixador Santa Clara Gomes - Presidente (MNE)

D? Marta Moren Abat - Presidente (MARM)

APOYO
MARM

Dr. Orlando Borges - Vice-Presidente (MAOTDR)

D. José Luis Rodriguez de

Vicepresidente (MAE)

Eng.° Pedro Cunha Serra (MAOTDR)
Dr?. Alexandra Carvalho (MAOTDR)
Eng.? Fernanda Santiago (MAOTDR)
Eng.° Bento Morais Sarmento (MIE)
Eng.° Carlos Matias Ramos (MOPTH)
Dr. José Rodrigues Estévao (MADRP)
Eng.° Hemetério Monteiro (MADRP)

D. Daniel Manterola Aserrat (MAP)
D. Miguel Angel Mena Garrido (MARM)
D. Federico Estrada Lorenzo (MF)
D?. Maria Teresa Velasco Rincon (MITyC)
D. Teodoro Estrela Monreal (MARM)
D. Julio Montesino Ramos (MAEC)
D. Angel Mufioz Cubillo (MARM)

G.T. Regime de Caudais, Secas, Sit. deEmergéncias

G.T. Régimen de Caudales, Sequias, Sit. de Emergencias

SECRETARIADO
TECNICO *

Parte Portuguesa:

Parte Espafiola:

Eng. Adérito Mendes - Coordenador (INAG D. Teodoro Estrela Monreal - Coordinador (DGA)

Eng.® Rui Rodrigues (INAG)

Eng.® Maria José Espirito Santo (DGGE)
Eng.® Jodo Braganga (DGADR)

Eng.® Helena Azevedo (REN)

Eng.° Hemetério Monteiro (EDIA)

Eng.? Ana llhéu (EDIA)

Eng.® Araldo Machado (ARH — Norte)
Eng.? Isabel Guilherme (ARH-Tejo)
Eng.? Teresa Pimenta (ARH - Tejo)
Eng.® André Matoso (ARH - Alentejo)

D. Ignacio del Rio Marrero (DGA)

D. Jesus Gonzalez Piedra (CH Norte)

D. Victor Arqued Esquia (CH Duero)

D. Bernardo Lopez-Camacho y Camacho (CH Tajo)
D. José Angel Rodriguez Cabellos (CH Guadiana)
D. Fernando Octavio de Toledo y Ubieto (DGA)

D. Federico Estrada Lorenzo (CEDEX)

G.T.DQA e Qualidade da Agua

G.T.DMA y Calidad de las Aguas

Parte Portuguesa:

Parte Espaiola:

[ Eng® Ana Seixas - Coordenadora (INAG)

] [D. Teodoro Estrela Monreal - Coordinador (DGA)

Coordenagao
Eng°® Adérito Mendes 1
Eng? Ana Seixas**
Eng.° Carlos Pina*

Eng.? Fernanda Gomes**

Eng.° Rui Rodrigues (INAG)

Dr. Pedro Mendes (INAG)

Eng.? Fernanda Gomes (INAG)
Eng.? Noémia Guerreiro (INAG)
Eng.? Ana Catarina Mariano (INAG)
Dr. Joao Péadua (INAG)

Dr.2 Manuela Silva (ARH-Norte)
Eng.® Teresa Alvares (ARH-Tejo)
Eng.? Helena Alves (ARH-Tejo)
Eng.° André Matoso (ARH-Alentejo)
Eng.? Sofia Delgado (ARH-Algarve)
Eng.° Jorge Vazquez (EDIA)

Eng.? Ana llhéu (EDIA)

D. Jesus Yagtie (DGA)

D. Ignacio del Rio Marrero (DGA)

D? Cristina Danés Castro (DGA)

D. Jests Gonzélez Piedra (CH Norte)

D. Victor Arqued Esquia (CH Duero)

D. Bernardo Lopez-Camacho y Camacho (CH Tajo)
D. José Angel Rodriguez Cabellos (CH Guadiana)
D. José Luis Buceta (DGCEA)

D. Fernando Octavio de Toledo y Ubieto (DGA)
D. Federico Estrada Lorenzo - (CEDEX)

D. Francisco Sempere (Junta de Andalucia)

D. Manuel Lamela Sanchez (Xunta de Galicia)

Eng° Ida Quintela

Fernando Amaral

G.T. Seguranga de Barragens e Cheias

G.T. Seguridad de Presas y Avenidas

Parte Portuguesa:

Parte Espafiola:

Eng° Carlos Pina - Coordenador (LNEC) D. Jesus Yagiie Cérdova- Coordinador (DGA)

Eng.° Jovelino Matos Aimeida (INAG)
Eng.® Rui Rodrigues (INAG)

Eng.° Ribeiro da Silva (INAG)

Eng.° Campea da Mota (DGADR)
Eng.° Antonio Marques Pinto (CPPE)
Eng.® Jodo Figueira (EDIA)

Eng.? Teresa Viseu (LNEC)

Eng.° llidio Ferreira (EDP)

Eng.? Patricia Pires (ANPC)

Eng.° Vitor Laia Fernandes (ARH-Tejo)

D. Juan Carlos de Cea (DGA)

D?. Ariane Alvarez Seco (DGPC)

D. Fernando Octavio de Toledo y Ubieto (DGA)
D. Rogelio Anta Otorel (CH Duero)

D. Pedro Matia Prim (CH Duero)

D. Julio Cortés Martin (CH Tajo)

D. Alvaro Martinez Dietta (CH Tajo)

D. Arturo Gil Garcia (Iberdrola)

D. Francisco Barbancho (CH Guadiana)

D. Manuel Gutiérrez Garcia (CH Norte)

G.T. Permuta de Informagéo e Participagdo Publica

GT. Publica

de y

Parte Portuguesa:

Eng.® Fernanda Gomes (INAG) - Coordenador (INAG)| |D. Fernando Octavio de Toledo - Coordinador (DGA)

Eng.° Rui Rodrigues (INAG)

Arq.° Henrique Diniz da Gama (MNE)
Dr.? Ana Almeida (GRI)

Eng.? Simone Martins (INAG)

Eng.® Susana Sa (ARH-Norte)

Eng.? Fernanda Nery (ARH-Tejo)
Eng.? Sonia Fernandes (ARH-Tejo)
Eng.° André Matoso (ARH Alentejo)

Parte Espafiola:

D. Jess Gonzalez Piedra (CH Norte)

D. Victor Arqued Esquia (CH Duero)

D. Bernardo Lopez-Camacho y Camacho (CH Tajo)
D. José Angel Rodriguez Cabellos (CH Guadiana)
D. Alberto Rodriguez Fontal (DGA)

D. Ignacio del Rio Marrero (DGA)

SECRETARIADO
TECNICO *

Coordinacién
D. Fernando Octavio de
Toledo y Ubieto

D. Teodoro Estrela
Monreal **

D. Jesus Yagiie
Cérdova™

D. Ignacio del Rio Marrero
D. Victor Pinilla Santurde

D? Patrizia Dazio

ratar

(183) Fuente: web de la CADC, consultada el 18 de enero de 2011: <http://www.cadc-albufeira.org/pt/documentos.html>.

0 GT e apenas por:

Trabalho
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APENDICE V

PRrROPUESTA DE NUEVO ORGANIGRAMA DE LA CADC

Plenario de la CADC

Integrado por igual nimero de
representantes de ambas Partes

Observadores
independientes
Comisién Europea;
ONG ibéricas
Asociaciones relevantes

Subcomision
MINO LIMIA

Férum (

participacion publica

GT Régimen de caudales, sequias
y situaciones de emergencia

GT Permuta de informacion
y participacion publica

-
Subcomisién GT Seguridad de las infraestructuras
DUERO hidraulicas e inundaciones

Forum |

participacion

publica [GT DMA y calidad del agua

Subcomision

TAJO

Férum

participacion publica

Subcomisién
GUADIANA

Férum
participacion publica

Secretariado Permanente Hispano-Luso (residenciado en una ciudad fronteriza a acordar por las Partes e integra-

do por igual niumero de miembros de cada una de ellas)
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(1) Lalista bibliografica incluye las obras citadas en mi Tesis de Doctorado: «Regime Juridico das Aguas Interna-
cionais. O caso da Regibes Hidrogrdficas Luso-Espanholas», dirigida por el Prof. Diogo Freitas do Amaral y por el Prof.
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