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Resumen

La legislacion moderna en materia de recursos hidricos tiene por objeto
mejorar la distribucion del agua, y se considera que, a tal fin, la
comercializacion de los recursos hidricos es un instrumento importante de
politica. En varios paises la existencia de disposiciones juridicas que no
permiten al sistema de mercado desempefiar un papel en la asignacién de
recursos hidricos han provocado un estado de rigidez econémica y sistemas
ineficaces de asignaciéon de los derechos sobre el agua.

Algunas autoridades han indicado que tal vez sea necesario reglamentar la
comercializacion del agua a fin de limitar repercusiones medioambientales y
sociales negativas. Como consecuencia, los sistemas avanzados de
comercializacién del agua han elaborado principios y reglamentaciones que
tratan de conseguir un equilibrio entre las fuerzas del mercado y las
inquietudes sociales y ambientales.

El mas importante de estos principios indica que la existencia y la
transferencia valida de derechos sobre el agua debe estar sometida al uso
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eficaz y beneficioso de las aguas cuyos derechos se transmiten. EI objetivo

de este principio - principio sine qua_non para la existencia de un derecho
valido sobre el agua, y por consiguiente de interés publico - es impedir los
monopolios y la especulacién basados en el almacenamiento y la acumulacion de
derechos sobre agua no utilizada y se le conoce generalmente como el principio

de pérdida por falta de uso.

Con la privatizacion de servicios publicos de gran escala, la importancia
del principio de pérdida por falta de uso se hace inmediatamente aparente:
sin él, los derechos sobre el agua pueden utilizarse para bloquear el acceso a
los mercados de servicios, restringiendo de este modo a la competencia y
permitiendo a los proveedores obtener rentas monopolisticas. El agu a-ylos
derechos conexos - podrian entonces convertirse en parte de las poderosas
politicas y estrategias de mercado de las distintas empresas; en el presente
informe se ofrecen varios ejemplos de este fenémeno.

Existe otro tipo de condiciones y reglamentaciones que se aplican a la
comercializacion del agua para impedir consecuencias negativas para otros
usuarios, grupos especiales, comunidades, la sociedad en general y el medio
ambiente. De este modo, los sistemas avanzados de comercializacién del agua
han elaborado normas, por ejemplo, sobre el volumen de agua que ha de
transferirse; la proteccion del area de origen; las consecuencias ambientales;
los intereses, prioridades y preferencias comunitarios, y los derechos de la
poblacién indigena sobre el agua.

La comercializacion de los derechos sobre el agua se ve también afectada
por otros factores juridicos, administrativos, econdmicos y relacionados con
la inversién, incluida la calidad del derecho que ha de comercializarse; el
volumen de la transaccién; las caracteristicas de las partes interesadas; la
confiabilidad de expedientes y registros; la disponibilidad e infraestructura
adecuada y la ubicacién de los recursos hidricos.

Por consiguiente, aunque el mercado de los recursos hidricos mejora la
eficiencia de la distribuciébn del agua, la legislacion en materia de recursos
hidricos debe prever las reasignaciones del agua - con sujecién a
preocupaciones ambientales y sociales - cuando las deficiencias del sistema de
mercado estan generalizadas. En el presente informe se examinan algunos
sistemas juridicos que permiten la comercializacion del agua y se ofrecen
ejemplos de reglamentaciones que tienen por objeto hacer frente a factores
externos y otras inquietudes de varios paises. El informe tiene caracter de
evaluacion técnica, y no trata de emitir juicios de valor.
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INTRODUCCION

1. En informes anteriores presentados al Comité de Recursos Naturales se ha
tratado una amplia gama de cuestiones relacionadas con la legislacion en materia
de recursos hidricos y arreglos institucionales para la ordenacion de esos
recursos. En el presente informe, la atencion se centra en la estructura y las
limitaciones de los derechos sobre el agua y los mercados del agua.

2. Los temas han sido seleccionados por su pertinencia en virtud de la
legislacion actual en materia de recursos hidricos. Virtualmente, en cada

region en que funcionan las Naciones Unidas, estdn surgiendo nuevas relaciones
entre la estructura de los derechos sobre el agua y las cuestiones de inversion
y conservacion en esta esfera. Al mismo tiempo, existe una tendencia cada vez
mayor a facilitar y simplificar la reasignaciéon de los recursos en funcion de la
eficiencia y la demanda, y se considera a menudo que este proceso se aplica
mejor en el contexto de un sistema de comercializacion de los recursos hidricos,
en el que los derechos sobre el agua son objeto de transaccién y comercio
libres.

3. En uno de los Principios Rectores que figuran en la Declaracién de Dublin,
aprobada en la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente
(Dublin, 26 a 31 de enero de 1992) se afirma que el agua dulce es un recurso
finito y vulnerable, esencial para sostener la vida, el desarrollo y el medio
ambiente (A/CONF.151/PC/112, anexo, Principio No. 1). Como el agua sirve para
sostener la vida, la gestion eficaz de los recursos hidricos requiere un enfoque
integral, que vincule el desarrollo social y econdémico con la proteccién de los
ecosistemas naturales. En otro Principio, aprobado en dicha Conferencia, se
reconoce que el agua tiene un valor econémico en todos sus diversos usos en
competencia a los que se destina y deberia reconocérsele como un bien econémico
(A/JCONF.151/PC/112, anexo, Principio No. 4). De conformidad con este Principio
es vital reconocer ante todo el derecho basico del ser humano a tener acceso

al agua no contaminada y al saneamiento por un precio asequible. En efecto,
el acceso al agua estad tan intimamente vinculado a los derechos humanos basicos
gue la mayoria de la legislacibn en materia de recursos hidricos reconoce la
mas alta prioridad al abastecimiento de agua para beber y para objetivos de
saneamiento. La ignorancia del valor econémico del agua ha conducido al
derroch e y a la utilizacion de este recurso de manera perjudicial para el
medio ambiente. La ordenacién de los recursos hidricos, en su condicion de
bien econémico, es un medio importante de conseguir un aprovechamiento

eficaz y equitativo y de favorecer la conservacion y la proteccion de estos
recursos.

4. Como un bien a la vez econdmico y social, el agua evidentemente es muy
sensible a los procesos ambientales, econémicos y sociales, por lo que la
cuestion del establecimiento de sistemas de derechos y de mercados en la esfera
de los recursos hidricos no es necesariamente ajena a las necesidades sociales,
los monopolios y la gestion adecuada de los recursos.

5. En el presente informe se examina la evolucién de acontecimientos en la
legislacibn en materia de recursos hidricos, incluidos ejemplos de varios

paises, con especial atencion a dos temas: la estructura y condiciones de los
derechos sobre el agua y los mercados del agua. En el informe se examinan los
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resultados de distintos sistemas de derechos sobre el agua y se ofrecen
recomendaciones provisionales para que las examine el Comité.

6. Los autores del presente informe desean agradecer a los paises y
representantes que ofrecieron informacion para que pudiera examinarse a efectos
del informe; el Comité tiene a la vista ejemplos de informacién recibida de
Australia, Benin, China, la India, el Pakistan y Zimbabwe.

7. Aunque en el informe figuran ejemplos de varios otros paises, los casos de
los Estados Unidos de América, Chile y el Peri se tratan con cierto detalle.

Los Estados Unidos son objeto de un estudio minucioso porque tienen en su haber,
probablemente, la experiencia mas vasta y mejor documentada de la
comercializacion del agua; la evolucién, las conclusiones, la busqueda de

equilibrio de intereses publicos y privados y los sistemas de regulacion de este
sistema merecen tenerse en cuenta a efectos de elaborar legislacion sobre el

tema. Los casos de Chile y Peri se discuten también con cierto detalle porque
incorporan una filosofia inspirada por el principio de laissez-faire en las
cuestiones relativas a la gestibn de los recursos hidricos; su experiencia

también es digna de ser tenida en cuenta.

I. LEGISLACION MODERNA EN LA ESFERA DE LOS RECURSOS HIDRICOS

8. La legislacion moderna ha ampliado considerablemente el tipo y el ambito de
cuestiones que han de ser examinadas en la regulacion de los recursos hidricos.

9. Existe una preocupacion por mejorar la asignacion de los derechos sobre el
agua mediante la comercializacion de los recursos hidricos. Empero, algunas
autoridades han indicado que la comercializacion debe reglamentarse para impedir
repercusiones sociales y ambientales negativas. También se ha hecho observar
gue el funcionamiento de los mercados del agua depende de circunstancias
contingentes.

10. Aunque la legislacion sobre los recursos hidricos y su ordenacion se ven
influidas por la necesidad de mejorar la eficiencia econdmica de la distribucion
y el uso del agua, los procesos para mejorar la asignacién de los derechos sobre
el agua se sitla en un contexto ambiental y social en el que las deficiencias
del mercado y la influencia de factores externos estan generalizadas. Cabe
citar, a titulo de ejemplo, dos tendencias contemporaneas en la gestion de los
recursos hidricos: el establecimiento de mercados del agua y la necesidad de
planificar los recursos hidricos y controlar los factores externos. Como ambas
tendencias responden a importantes funciones, la flexibilidad econdémica puede
exigir cierto compromiso entre las necesidades ambientales y los intereses
sociales que conllevan las exigencias de un desarrollo sostenible.

ll. LA LEGISLACION EN MATERIA DE RECURSOS HiDRICOS:
NORMAS ESTRUCTURALES Y DE REGULACION

11. Como el agua es un recurso efimero y escaso, y también estid expuesta a
sufrir la influencia de factores exdgenos negativos, la gestion adecuada del
agua y de las actividades relacionadas con los recursos hidricos es de crucial
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importancia para aplicar un proceso eficaz y sostenible de ordenacion y
conservacion de los recursos hidricos L

12. Sin embargo, el papel de los arreglos institucionales y juridicos no se
limita a la gestiébn de los recursos hidricos y la regulacion de las actividades
relacionadas con el agua. El disefio juridico institucional determina la
estructura en que el sector privado se ve movido a invertir en actividades de
ordenacion y conservacion de los recursos hidricos; por consiguiente, cumple
una funcién estructural de desarrollo socioecondmico, determinando el modo
en que los agentes economicos se relacionan con los recursos econdmicos
(véase E/C.7/1993/2).

13. Esta funcién del ordenamiento juridico tiene una gran pertinencia para los
objetivos de conservacién y ordenacion: dependiendo de su funcionamiento, se
motiva a los agentes econdmicos que, si perciben beneficios, invierten en
actividades de ordenacion y conservacién de los recursos hidricos, por propia
voluntad y sobre una base regular 2, La seguridad y la flexibilidad de los
derechos son los dos rasgos estructurales principales de la legislacion en
general y de las leyes de aguas en particular.

A. Principales elementos estructurales

14. Los elementos estructurales de la legislaciébn en materia de recursos
hidricos se refieren principalmente a la propiedad de los recursos hidricos y al
caracter juridico y la estabilidad de los derechos sobre el agua, el uso
efectivo y beneficioso de dichos recursos, la transferibilidad de los derechos y
el reconocimiento y el respeto de los usos y las practicas consuetudinarias, al
promover legislacion oficial en materia de recursos hidricos o introducir otros
cambios juridicos.

1. Propiedad de los recursos hidricos

15. La mayoria de los sistemas juridicos incluyen al agua en el dominio publico
del Estado, el pueblo o la naciébn. Este concepto se ha expresado
tradicionalmente en la legislacibn mediante la declaracion de que el agua
pertenece al dominio publico, una terminologia basada en la mocién de que
naturaleza de los recursos hidricos y su importancia para la economia vy
bienestar social no permiten que el agua, como recurso, sea objeto de
apropiaciéon privada 8

16. Esta terminologia, sin embargo, no se usa siempre. En un proyecto de ley
sobre el agua en el Perd se sustituye el término tradicional "dominio publico"

por la expresién "patrimonio nacional". En relacién con el significado de esa
terminologia en el contexto de la ley de aguas francesa de 1992, Gazzaniga
afirma que el uso del término "patrimonio nacional comdn" no cambia
efectivamente el régimen juridico de los recursos hidricos del pais. Las
autoridades del Peri aducen que el proyecto de ley propuesto separaria en
realidad al agua del sector de dominio publico

17. Es evidente que el término "patrimonio nacional” no tiene el mismo
significado juridico preciso que el "dominio publico”. Si de lo que se trata es
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de incluir al agua en el dominio publico de un pais determinado, es aconsejable
utilizar la terminologia tradicional; de otro modo, se estaria introduciendo un
elemento de incertidumbre en la nueva legislacion. En la India, el agua se
considera como un "bien nacional" 5,

2. Derechos sobre el agua

18. EIl aspecto de incertidumbre planteado supra cobra especial pertinencia al
crear un sistema de derechos sobre el agua.

19. Aunque en la mayoria de los paises el agu a - o al menos las fuentes de
recursos hidricos mas importantes - pertenecen al dominio publico, los derechos

sobre el agua concedidos a los individuos o corporaciones estan protegidos por

las disposiciones relativas a la propiedad que figuran en las constituciones

nacionales y (en el caso de paises federales) en las constituciones estatales

0 provinciales.

20. De este modo, la estabilidad de los derechos sobre el agua constituye un
principio importante en la legislacion en esta esfera, que algunas autoridades

han hecho remontar al derecho romano 6. Los obstaculos que impiden conceder
derechos estables sobre el agua afectan negativamente al desarrollo. De este
modo, en Zimbabwe la falta de fijeza juridica en la adquisiciéon de derechos

sobre el agua constituye un principal obstaculo para las nuevas inversiones

agricolas 7.

21. Un sistema de derechos estables sobre el agua constituye un incentivo que
encauza las inversiones hacia actividades de ordenacién y conservacion de los
recursos hidricos. Los derechos estables sobre el agua constituyen garantias,
activos o pertenencias Utiles a efecto de obtener créditos, y también son
elementos importantes para evaluar la propiedad a efectos fiscales. Ademas, la
estabilidad y la certidumbre de los derechos sobre el agua y usos accesorios
proporciona seguridad a las economias actuales, e impide el malestar social que
resultaria si se ignoraran los usos existentes al tratar de promulgar cambios en
la legislacion en materia de recursos hidricos

22. El derecho sobre el agua suele ser un derecho al uso, y la titularidad de
un derecho sobre el agua significa generalmente un poder en usufructo, no la
propiedad sobre el cuerpo de agua mismo. En algunas legislaciones, la facultad
de usufructo puede ser objeto de comercio.

23. El establecimiento de sistemas amplios de asignaciéon de derechos sobre el
agua, con separacion de los titulos de propiedad sobre la tierra y los titulos

sobre el agua y referencias concretas a las caracteristicas de los derechos, ha
sido apoyado concretamente por el Consejo de Gobiernos Australianos S,

3. Uso efectivo y beneficioso

24. La dimensién de los derechos sobre el agua como un elemento del activo se
pone de manifiesto en funcién de la disponibilidad del recurso: cuanto mas
escaso sea el recurso, mas valioso es. Por consiguiente, la mayoria de las
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leyes en la materia incluyen disposiciones que requieren el uso efectivo de los
derechos sobre el agua, ya sea para la obtencién y subsiguiente mantenimiento de
un derecho o para el mantenimiento de un derecho ya existente y valido.

25. El principio de uso efectivo y provechoso estd muy extendido. Aunque la
terminologia no es uniforme, la nociébn de que se pueden perder los derechos
sobre el agua si no se utilizan, o si no se utlizan de conformidad con los
términos de una licencia o permiso, figura en la legislacion alemana, enmendada

el 23 de septiembre de 1986, la legislacion espafiola de 1985, la nueva ley de
aguas mexicana, en la legislacion de la mayor parte de las provincias argentinas

y en las leyes de los Estados occidentales de los Estados Unidos de América. En
la legislacién de Zimbabwe se consideran especificamente los aspectos econdmicos
de las solicitudes de derechos sobre el agua T

26. La logica subyacente al principio ha sido establecida de manera precisa y
clara por las autoridades, los jueces y la legislacion de los Estados Unidos.
Segun una declaracion tipica del papel que juega el principio del uso provechoso
éste constituye la base, la medida y el limite de todos los derechos de utilizar
el agua en un Estado determinado, en consonancia con el interés del puablico en
una utilizacién éptima de los recursos hidricos 10,

27. Las bases de la doctrina del uso efectivo y provechoso son: a) el agua no
debe obtenerse con fines de especulacién ni debe malgastarse (realidad de uso);
b) el uso final debe ser un uso generalmente reconocido y socialmente aceptable;
c) el agua no ha de ser utilizada indebidamente (eficiencia razonable); d) el

uso debe ser razonable, en comparacion con otros posibles usos.

28. Existe la opinidon generalizada de que el volumen de agua utilizada no debe
ser mayor del necesario, frente a la posibilidad de conceder un monopolio
absoluto a un Unico individuo 10 Esta preocupacion contraria la creaciéon de
situaciones de monopolio y de especulaciéon, en que los solicitantes no tienen
pensado un uso concreto a que destinar el agua, sigue vigente todavia.

29. Durante mucho tiempo era dificil evaluar cuales eran las consecuencias
practicas cuando la legislacién sobre recursos hidricos no incluia requisitos en
cuanto al uso, ya que los sistemas juridicos nacionales no solian conceder
derechos exclusivos, sin incluir el requisito de uso efectivo y beneficioso.

30. En la actualidad, la abundancia de legislacion sobre recursos hidricos en
general, y de legislacion relativa a los servicios publicos relacionados con los
recursos hidricos en particular, ha movido a realizar una investigacion concreta
sobre el tema de los derechos sobre el agua y las consecuencias de crear
derechos que se apartan del requisito de uso efectivo y provechoso.
Afortunadamente, se esta teniendo un acceso cada vez mayor a informacion sobre
la experiencia chilena, en que los derechos sobre el agua no estan condicionados
a un uso efectivo y beneficioso.

31. Los especialistas en economia de los recursos naturales aducen que la no
utilizacion de los recursos, si no se penaliza con la pérdida de los derechos
consiguientes, puede llevar a una situaciébn de derechos no ejercitados que hace
aumentar la incertidumbre sobre el volumen de agua disponible
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32. La experiencia de Chile al conceder derechos incondicionales sobre el agua
demuestra la necesidad de exigir un uso efectivo y provechoso. Un estudio sobre
los aspectos del sistema juridico de adjudicacion del derecho sobre los recursos
hidricos en Chile ha llegado a la conclusién de que es comdn que los monopolios
estatales que gozan de derechos exclusivos sean privatizados, creandose
obstaculos juridicos a la libre concurrencia que mantienen las caracteristicas
monopolisticas del sector. La estructura de los mecanismos reguladores del
suministro de energia eléctrica se basa en la existencia de competencia en la
generacion de electricidad. Sin embargo, la competencia no existe practicamente
en Chile. Los derechos sobre los recursos hidricos de los principales proyectos
hidroeléctricos pertenecen fundamentalmente a una sola compafiia, de manera que
el generador mas importante tiene un incentivo para evaluar los proyectos desde
el punto de vista de los efectos que surtirAn sobre la rentabilidad de su
capacidad intramarginal. Puede obtener el equilibrio monopolistico con el

tiempo mediante el aplazamiento de las inversiones. Los nuevos empresarios no
podran entrar en el mercado de generacidon de electricidad porque no disponen de
los derechos sobre los recursos hidricos necesarios para emprender proyectos mas
eficientes. Dichos derechos debian haberse devuelto al Estado antes de la
privatizacion, quien a su vez los habria concedido a condicion de su ordenacion
oportuna mediante nuevos proyectos que llevarian a cabo los productores
existentes o los nuevos empresarios 1

33. De este modo, el actual funcionamiento del sistema chileno parece confirmar
el fundamento légico subyacente al requisito del uso efectivo y beneficioso.

34. La monopolizacion, mediante la creaciébn de barreras al acceso al sector,
resultantes del control de los insumos esenciales de la produccion y de los

recursos naturales, es un problema clasico de la economia 2 La existencia de
mercados del agua no alivia la situacién, ya que en realidad, insumos cruciales
de esta clase no suelen ser objeto de comercio en mercados competitivos 13,

35. Ademas, los incentivos que tienen los grandes usuarios institucionales para
vender sus derechos sobre el agua, sin la existencia de una sanciéon de pérdida
del derecho por no utilizarlo, son relativamente pequefios comparados con las
ventajas estratégicas que el control de los insumos de una produccion clave
representa para las politicas de mercado de la practica empresarial.

36. En resumen, parece que la falta del requisito del uso efectivo y provechoso
surte realmente un efecto negativo en las transacciones, los mercados y la
distribucion eficiente de los recursos hidricos. La evidencia empirica del
funcionamiento actual de los mercados del agua en Chile demuestra que, con unas
pocas excepciones locales, las transacciones mercantiles de los derechos sobre

el agua en Chile han sido limitadas 14,

4. Transferencia de los derechos sobre el agua

37. La transferencia de los derechos sobre el agua se estd considerando cada
vez mas como una politica alternativa para alentar el uso 6ptimo de recursos
hidricos escasos mediante la reasignacion privada. También constituye un medio
de posponer el desarrollo de nuevos y costosos suministros. Los mercados del
agua constituyen una caracteristica distintiva de los Estados occidentales de
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los Estados Unidos de América. En otros sectores, los mercados del agua
constituyen una experiencia relativamente nueva.

5. Reconocimiento de los usos existentes

38. Los cambios legislativos crean una presion sobre los usos existentes y los
derechos sobre el agua. La mayoria de las legislaciones prevén el
reconocimiento de los usos y derechos ya existentes en el momento de introducir
cambios en la estructura juridica de distribuciébn y gestion de los recursos
hidricos. Dichas disposiciones reconocen las economias existentes e impiden la
oposicién a los cambios juridicos. Es especialmente importante asegurar que al
aplicar los aspectos de procedimiento del reconocimiento de los usos actuales,
los derechos de las poblaciones rurales e indigenas no se vean adversamente
afectados mediante formalidades de tramite complicado y plazos breves para la
pérdida de los derechos sobre el agua.

B. Principales elementos de regulacién

39. La legislacion en materia de recursos hidricos consta de numerosas normas
reguladoras que, de ordinario, se refieren a las cuestiones de la distribucion

del agua de acuerdo con las necesidades ecologicas; la conservacion del agua, la
proteccion de las existencias de agua; la determinacién de preferencias y
prioridades; la proteccion de la calidad del agua; las exigencias en materia de
tecnologia y eficiencia; la determinacion de zonas de ordenacion; los principios
de ordenacion de las cuencas; la vigilancia del uso; las exigencias en materia
de informacién; los derechos administrativos de entrada e inspeccion; la
determinacion de los derechos publicos y su observacion; las medidas de
emergencia y el asentamiento en registros de los usos y las existencias, ademas
de otras medidas de regulacion.

40. Un ejemplo de los recientes adelantos en materia de regulacién es la

politica del Consejo de Gobiernos Australianos de reservar recursos hidricos

para el medio ambiente como usuario legitimo. Solo después de haber establecido

gue las necesidades ambientales se han satisfecho apropiadamente podran

asignarse recursos hidricos para usos que no sean ambientales 9. Si hien el
Consejo aprueba la comercializacién de los derechos sobre el agua, dicha
comercializacién debe llevarse a cabo desde la perspectiva de la ordenacion de

los recursos naturales, teniendo en cuenta criterios de sostenibilidad social,

fisica y ecoldgica.

41. Benin regula y fiscaliza el uso de las aguas subterraneas, asi como de las
aguas Yy los recursos de las cuencas fluviales 15,

42. El Pakistan esta planificando la aplicacion de estrictas medidas de
reglamentacion para prevenir la infiltracion de agua salina en las capas
subterrdneas de agua dulce 16,

43. Anélogamente, la politica de aguas del Gobierno de la India exige que la
explotacion de las aguas subterrdneas se reglamente a los efectos de permitir la
recarga de los recursos utilizados, lograr la equidad social y la ordenacién
integrada de las aguas superficiales y subterrdneas, ademéas de prevenir la
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explotaciéon excesiva 5. En las secciones 13 a 18 de este ordenamiento normativo
también se establece la proteccion de la calidad del agua, la determinacién de

zonas, la conservacion, la regulacion y la ordenacidon de las crecidas, asi como

la ordenacién de las sequias y la proteccion contra la erosion de los suelos.

Al parecer, el uso conjunto del agua también forma parte de la politica de

riego 7.

44. La India también ha elaborado principios detallados para tener en cuenta

los factores ecolégicos en la construccién de obras en los valles fluviales 18y
en la seccion 8 de su ordenamiento normativo en materia de aguas se ha

establecido que se dara prioridad nacional al agua potable en la distribucion de

los recursos hidricos. Las medidas de reglamentacién incluyen el cobro de un

tributo por la contaminacién del agua; sin embargo, se ha comprobado que el

importe de dicho tributo ha sido demasiado bajo en el pasado y, por lo tanto, ha

resultado inadecuado 19,

45. El Gobierno de Zimbabwe proyecta enmendar la legislacién nacional de aguas
a fin de consagrar la prioridad del suministro de agua a los centros urbanos.

El sistema actual de asignacién de tiempo incide negativamente en el bienestar

de las poblaciones urbanas, dado que no se reconoce prioridad alguna para ningin
uso concreto. Zimbabwe también ha dictado normas de control de la contaminacién
del agua y ha previsto la creacién de zonas publicas de control de aguas. El
marco filoséfico de este pais apunta a ordenar y reglamentar el uso de los
recursos hidricos de conformidad con los principios de la equidad social, la
integracion global de las aguas superficiales y subterraneas, asi como la
sostenibilidad de los recursos 7. Ademaés, en 1994 la India promulgdé una politica
de evaluacion de los efectos en el medio ambiente con miras a lograr una
ordenacion ecolégicamente racional.

. LOS MERCADOS DE DERECHOS SOBRE EL AGUA

46. La comercializacién de los derechos sobre los recursos hidricos atrae cada
vez mayor atencion pues representa una opcién provechosa y generadora de
ingresos que permite mejorar la distribucion de los recursos hidricos. A medida
gue las existencias disminuyen en relaciéon con la demanda, los mercados no soélo
pasan a ser una opcién eficiente sino también una solucibn necesaria para
responder a los problemas derivados de la escasez del agua. No obstante, paises
como China, si bien reconocen la necesidad de fomentar los mercados de derechos
al agua, también subrayan la necesidad de establecer macrodirectrices en la
ordenacion de los recursos hidricos a fin de evitar los efectos nocivos en el

medio ambiente y el desarrollo social 2,

A. La experiencia de los Estados Unidos

47. Los mercados de derechos al agua constituyen una caracteristica importante
del sistema juridico de los Estados del oeste de los Estados Unidos de América.
El andlisis de su experiencia es importante porque facilita la comprension del
tema y de su complejidad.

48. En los Estados de Colorado, Nevada y Utah, los derechos al agua pueden
comprarse y venderse independientemente de la tierra. En otros Estados, por
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ejemplo en Arizona, el agua se adquiere como un bien accesorio a la tierra. Es
posible que la redistribucion de los derechos sobre los recursos hidricos sea

- aparte de la calidad del agua - el problema mas urgente que debe afrontar la
region arida del oeste 14,

49. Para que la redistribucion sea juridicamente valida, deben cumplirse los
siguientes requisitos:

a) El agua debe haberse utilizado con provecho y debe seguir teniendo un
uso provechoso después de la redistribucién;

b) La redistribucién no debe afectar a otros usuarios y debe ser de
interés publico;

C) En muchas jurisdicciones, las transferencias entre las cuencas o a
lugares situados fuera de la zona de origen soélo pueden efectuarse tras
considerar debidamente el interés local;

d) En algunas jurisdicciones, las leyes relativas a los bienes
accesorios impiden la distribucién de los recursos hidricos 14,

50. La comercializacion de los derechos al agua es un proceso complejo en el
gue inciden diversos factores, entre ellos:

a) La prioridad del derecho objeto de la transaccion;

b) Las caracteristicas de las partes;

C) La flexibilidad geografica;

d) El volumen y el valor econdmico de la transaccion;
e) La fiabilidad del derecho al agua que se comercializa;
f) Las caracteristicas del comprador;

0)] El volumen del agua que se transfiere;

h) Las fluctuaciones de las economias regionales;

i) El sistema de administracién del agua;

)] La disponibilidad de una infraestructura que produzca cambios;
K) Las repercusiones para el medio ambiente 2,

51. Aunque entre los expertos mas acreditados hay firmes partidarios de la
comercializacion de los derechos sobre el agua, en el oeste de los Estados
Unidos de América estan surgiendo conflictos respecto de las transferencias de
recursos hidricos, debido a que las grandes zonas metropolitanas tratan de
utilizar las existencias de agua de las zonas rurales. Entre los intereses
publicos en juego figuran el desarrollo econémico de las zonas urbanas, la
cultura, el estilo de vida, el medio ambiente y el futuro de las comunidades
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rurales que dependen de explotaciones agricolas. Cada vez es mas evidente que

las modalidades actuales orientadas hacia la ley de aguas y el mercado de

derechos sobre el agua no pueden resolver este conflicto de manera equitativa.

En consecuencia, segun algunos expertos, las transferencias de recursos hidricos

y su comercializaciéon requieren supervisién y aprobacion reglamentaria 2,

B. Medidas reglamentarias de la comercializacion de los derechos
sobre recursos hidricos en el sistema estadounidense 23

52. La complejidad de la comercializacion de los derechos al agua se pone de
manifiesto en el hecho de que esta actividad ha estado sujeta a normas que
protegen el interés de terceros y del publico en general. En un sentido amplio,
las normas que inciden en el proceso de comercializacion comprenden:

a) El principio de los bienes accesorios, por el que se prohibe la
transferencia de derechos sobre el agua salvo que sean un bien accesorio al
terreno donde se hace uso de esos derechos. El propésito de este principio es
prevenir la especulacion de las tierras;

b) Las transferencias deben contar con la aprobacién de las autoridades
judiciales, legislativas o administrativas (la autoridad que da la aprobacién
varia de acuerdo con la legislacion de cada Estado);

C) La notificacién publica de la intencién de transferir, concediendo la
oportunidad de recurrir a cualquier persona interesada o solamente a los
poseedores de derechos sobre el agua (también en este caso la modalidad de
presentacion del recurso varia de acuerdo con la legislacion de cada Estado);

d) El registro administrativo de la transferencia y la presentacion de
documentacion ante la autoridad encargada de la ordenacion de los recursos
hidricos;

e) La emision de permisos de redistribucibn y uso con arreglo a las
condiciones vigente s 0 a nuevas condiciones, con inclusion de certificaciones de
terminacién de las obras y utilizacién provechosa;

f) La pérdida de los derechos al agua (en algunos Estados, incluso la
imposicién de multas por contravenciones) si no se ha obtenido la autorizacion
previa,;

0) La limitacién de la transferencia del derecho al uso consuntivo
historico;
h) La exigencia de que la transferencia no perjudique a otros

concesionarios, quienes - aunque sean usuarios recientes - tienen derecho a que
se mantengan en su mayor parte las condiciones del caudal de agua existentes en
el momento de la concesién de su derecho. Dichos perjuicios pueden derivar de
cambios en el volumen, la periodicidad, el almacenamiento, el modo de desviacién
de una corriente, la calidad, los impedimentos al flujo de retorno o el punto de
desviacion, o una combinacion de los factores mencionados;
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i) La adaptacion de los usos mediante condiciones orientadas a aliviar
los efectos perjudiciale S 0 a evitarlos;

) La compensacion y el pago de los gastos en que se haya incurrido.

53. Al examinar las solicitudes de transferencia de los derechos sobre el agua,
ademas de las medidas de regulacion citadas como ejemplos, también se consideran
elementos de interés publico. Asi, se analizan factores externos de interés

publico, entre los que pueden mencionarse los efectos de la actividad econdémica
resultante si se aprueba la solicitud presentada; los efectos en los recursos
pesqueros y de caza y en la recreacion del publico en general; los efectos en la
salud publica; el costo de oportunidad del uso; el perjuicio causado a otras
personas; el proposito y la capacidad de hacer uso de los derechos sobre el

agua; los efectos en el acceso a aguas de patrimonio publico y navegables; la
necesidad de la conservacion del agua; y otros factores de interés local.

54. En consecuencia, no se autorizar4 ninguna redistribucién en contravencién

de normas minimas en materia de salud, medio ambiente o seguridad. Con todo, el
interés publico sera tomado en cuenta si se estipula que la redistribucion debe
incluir medidas que contribuyan a disipar las inquietudes del publico en

general.

55. Si bien no caben objeciones a la legitimidad sustantiva de las inquietudes

de interés publico, se han formulado algunas reservas respecto de los foros y

los medios apropiados para su consideracion. A pesar de que en todos los casos
existe la competencia administrativa y judicial, algunos expertos estiman que

los medios y foros mencionados deberian incluir también la planificaciéon del uso
de los recursos hidricos y la participacién del puablico en general.

56. También pueden tenerse en cuenta la evaluacion de los posibles efectos de
una transferencia en el medio ambiente, asi como la base imponible o la economia
local de la zona desde donde habrd de transferirse la distribucion de los

derechos sobre recursos hidricos.

C. América Latina: Chile y el proyecto de ley de aguas del Perl

57. La comercializaciébn de los derechos al agua en los paises de América Latina
aun es incipiente. En muchos casos, aln se respeta el principio de los derechos
accesorios heredado de la legislacién espafiola, asi como una firme tradicion de
estricta regulacion administrativa. En algunas zonas - por ejemplo al oeste de

la Argentina - el principio de los derechos accesorios, aunado a otros factores
como los subsidios que no dependen de una demanda efectiva de productos
agricolas y el derecho preferente de algunas actividades del sector privado, han
contribuido considerablemente al estancamiento y aun a la contraccién de las
economias regionales.

58. No obstante, merecen examinarse algunas de las experiencias regionales en
materia de comercializacion de derechos sobre el agua.

59. Algunas leyes, como la Ley de aguas de Chile, de 1981 (articulo s 6y 21),
autorizan la transferencia del agua y la comercializacién de los derechos en la
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materia. Dicha comercializacién también esta consagrada en los articulos 26
a 29 de un proyecto de ley de aguas elaborado para el Peru.

60. Ni en la Ley de aguas de Chile ni el proyecto de ley de aguas del Peru se
toman en cuenta consideraciones de interés publico o se incluyen normas

detalladas para evitar perjuicios a terceros, como se detalla en la ley de aguas

de los Estados Unidos. Como se ha examinado, ninguna de estas leyes prescriben
el uso efectivo y provechoso del agua, por lo que en Chile ello ha favorecido la
formacion de monopolios de derechos al agua y de generacion hidroeléctrica.

61. Ademas, algunos conceptos, como el uso consuntivo histérico, no se ha
analizado detenidamente ni en la Ley de Aguas de Chile ni el proyecto propuesto
para el Perd. Al amparo de los derechos de consumo del agua, pueden autorizarse
la desviacion y la transferencia final de la plena concesién nominal de un

derecho al agua y no tan solo el volumen consumido en el curso del tiempo, como
ocurre al oeste de los Estados Unidos.

62. Ya se ha registrado un caso en Chile en el que los derechos al agua,
utilizada originalmente con fines agricolas, se han transferido para actividades

de mineria, lo que, comprensiblemente ha aumentado la demanda sobre los recursos
hidricos utilizados. La mineria es una actividad permanente, mientras que las
actividades agricolas son principalmente estacionales, lo que ha redundado en un
aumento de robos de agua. En este caso no se tuvo en cuenta que el cambio de
uso y de propietarios constituia un factor pertinente o una condicién de la
transferencia del agua 2,

63. Tanto en la Ley de Aguas de Chile como en el proyecto de ley de aguas del
Perud, al evaluarse los elementos de interés publico en el contexto de las
transferencias de derechos al agua se han limitado estrictamente las medidas de
administracion y la planificacion del uso de los recursos hidricos. Se ha

partido de la hipotesis de que las fuerzas del mercado encauzaran los factores
externos y los asuntos de interés publico con mayor eficiencia que las
organizaciones gubernamentales, cuyo papel debe limitarse al maximo. El sistema
de comercializacion de los derechos sobre el agua de Chile cuenta con el

respaldo de expertos que destacan sus ventajas en comparacion con el sistema
estadounidense %,

64. Sin embargo, el estudio de casos y las evaluaciones empiricas de los
resultados de la comercializacion de los derechos al agua en Chile indicarian la
posibilidad de que la falta de condiciones que amparen el interés publico en el
sistema de derechos al agua y su escasa consideracion de los factores externos
incidan negativamente en el funcionamiento de los mercados en esta esfera. Ni
el nimero ni la magnitud de las transacciones reflejan la pertinencia de estos
mercados. Ademas, los mercados no tendrian la capacidad de resolver
controversias dentro del marco general de la legislacién sobre aguas vigente en
Chile. Al parecer, las controversias se mantienen sin resolver o se dirimen por
terceros sobre la base de consideraciones juridicas, politicas o0 econdmicas, en
lugar de negociarse y redundar en acuerdos conforme a las reglas del mercado.
Esta incapacidad del mercado para resolver controversias podria ponerse
especialmente de manifiesto en los casos en que hay mdultiples usos y numerosos
usuarios, cuando deben abordarse cuestiones economicas en gran escala, en la
ordenacion de cuencas o en las transferencias entre cuencas.
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65. Entre los factores que entorpecen o bloquean el funcionamiento del mercado

figura la falta de incentivos para negociar. Por ejemplo, la informacién y los

datos de interés publico no estan facilmente al alcance de todas las partes

interesadas ni de los encargados de la administracion %6, Ademas, debido a que
los derechos al agua son gratuitos y no se pierden por la falta de uso, no

existe incentivo para cederlos. Aun cuando no se haga uso de estos derechos en

el presente, se retienen en prevision de beneficios futuros, lo que no acarrea

riesgos ni costos.

66. Otros factores que inciden en el funcionamiento de los mecanismos del
mercado son los siguientes:

a) La falta de una infraestructura adecuada;
b) La falta de registros fidedignos;
C) Los enfoques tradicionales que hacen hincapié en la seguridad de

contar con mayores recursos hidricos en detrimento del provecho que puede
obtenerse de transacciones individuales;

d) La subvaluacién de los derechos al agua.

67. Algunas de las grandes controversias que han surgido en Chile a causa del
agua confirmarian la opinion de que las soluciones contractuales como la
comercializacion no dan resultados satisfactorios cuando participan muchas

partes o estdn en juego superficies de agua de gran volumen o |mp0rtantes
servicios publicos relacionados con los recursos hidricos

68. En el rio Maule, con frecuencia han surgido enfrentamientos por el uso del
agua con diversos fines, o solamente para el riego. Las empresas dedicadas a la
generacion de energia no han estado dispuestas a acatar las normas del Comité de
Vigilancia del rio Maule. No se han establecido claramente las prioridades de

los usos y numerosos problemas han quedado sin resolver desde 1990.

69. En el caso del rio Biobio, se estima que los mecanismos del cédigo de aguas
concebidos para coordinar los multiples usos de los recursos hidricos han sido
deficientes, por lo cual es preciso modificar el enfoque liberal del cédigo

Entre los problemas que han surgido pueden citarse las cuestiones relativas a la
desviacion de cuencas, la contaminacion, la dilucion, el suministro de agua
potable y el saneamiento, y el riego. En este caso, la Direccion de Aguas de
Chile sefial6 que no tenia suficiente autoridad para fiscalizar la contaminacion
fluvial. Ademés, no podia examinar las cuestiones relativas a la contaminacion
del agua cuando debia decidir si ofrecia en subasta los derechos al agua, segun
se prescribe en el cddigo de aguas. Los tribunales respaldaron la posicion de
la Direccion.

70. AUn se hacen esfuerzos por crear organizaciones privadas, sin autoridad
ejecutiva ni capacidad de coercién, para resolver controversias mediante
negociaciones, pero aun no se han creado las estructuras oficiales 14,

71. En el caso del lago La-Laja y del canal Laja-Diguillin, surgieron
conflictos a consecuencia de la desviacion de cursos de agua, la contaminacién
del agua, los escasos datos sobre los recursos hidricos y los subsidios a la

14
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agricultura. Se adopté una decision sobre la base de acuerdos que datan del
decenio de 1950, pero se ha alegado que no todas las cuestiones relativas a las
cuencas se abordaron adecuadamente 14,

72. En el caso de Pangue, la Corte Suprema revocé un fallo anterior de la Corte
de Apelaciones de Concepcion, que habia dictaminado en contra de la construccion
de una obra hidroeléctrica sobre la base de que ello alteraria la corriente del

rio y causaria suUbitas inundaciones. El fallo, que habria afectado la

construccion de obras hidroeléctricas en todo el pais si hubiera sido ratificado

por la Corte Suprema, fue revocado por ésta. La Corte Suprema sostuvo que los
dafios futuros, si ocurrieran, podrian repararse mas adelante 14,

73. Los mercados de derechos sobre el agua no desempefiaron papel alguno en
ninguno de los casos mencionados. Hasta cierto punto, el sistema de derechos
ilimitados e incondicionales sobre el agua dentro de un débil marco de

regulaciéon y administrativo, es objeto de criticas, pues menoscaba sobremanera

la voluntad de negociacién. Las solucione S - 0 mejor auln, la eliminacién de los
obstaculos - han derivado de acuerdos generales concertados antes de la
promulgacion del codigo vigente o de fallos de los tribunales. En algunos

casos, las controversias quedaron sin resolver. Segun la Direccion de Aguas de
Chile, el sistema de derechos al agua entorpece considerablemente la busqueda de
soluciones integradas. De ordinario, los poseedores de derechos sobre el agua
han entorpecido los planes técnicos destinados a obtener el mejor uso posible de
las diversas fuentes de agua en beneficio de todas las partes interesadas. Dado
gue no tienen que cumplir ninguna condicion que represente el interés publico en
su sistema de derechos sobre el agua, los poseedores de esos derechos no estan
interesados en negociaciones, pues cualquier particular en su caso siempre podra
obtener por la via legal la plena proteccion de la ley.

74. De la evaluacién se desprende que los mecanismos de mercado aplicados en
los casos mencionados tal vez no hayan sido plenamente eficientes debido a la
dificultad para avaluar los derecho s y a las limitaciones del entorno
institucional.

75. Ademas, hubo pocas transacciones fuera del contexto de la solucion de

controversias en gran escala. La falta de funcionamiento efectivo de los

mecanismos de mercado se ha atribuido a dificultade S 0 a costos de transaccion.
Por otra parte, ni el mercado ni el sistema juridico sancionan el uso

ineficiente o inadecuado o la falta de uso de los derechos sobre el agua, pues

éstos son gratuitos y la falta de uso no acarrea sanciones. En el oeste de los

Estados Unidos de América se exige el uso efectivo y provechos del agua, piedra

angular del sistema.

76. En consecuencia, es posible que los incentivos del mercado a las
transacciones de recursos hidricos, no hayan realmente estimulado la utilizacion
eficiente de esos recursos. Las inversiones hechas pueden haberse debido a las
expectativas de utilidades resultantes del uso del agua. Se ha sefalado la
posibilidad de que el aumento de las inversiones en riego sea consecuencia de la
fijacibn de subsidios para el fomento del riego, consagrados en la Ley 18,
450/1985. Dicha ley autoriza el pago de subsidios por un monto méximo del 75%
de las inversiones durante un periodo de ocho afios (articulo 1). También se ha
puesto en tela de juicio la equidad del sistema. Se ha llegado a la conclusién
de que los resultados podrian haber sido negativos, pues los agricultores de
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pequefia y mediana escala no contaron con la informaciéon o los recursos adecuados
para obtener el méaximo provecho del sistema. Ciertamente, los agricultores de

bajos ingresos no obtuvieron beneficios del sistema: si tenian derechos al

agua, a menudo los perdian porque no sabian coémo protegerlos; si no tenian esos
derechos, no los obtenian porque no sabian cémo hacerlo 14 El Banco Mundial
también examind la cuestibn de la distribucion, y en su First Annual_Report on

the Environment se ha sefalado que, en lo que respecta a las tierras, la escala
excesiva y la mala distribucién inciden mucho mas seriamente en el deterioro
ambiental que una distribucién incorrecta 2,

IV. CONCLUSIONES

77. Al formular sus recomendaciones, el Comité tal vez desee examinar las
siguientes conclusiones del autor sobre el material presentado:

a) Los mercados de derechos sobre el agua constituyen un medio legitimo
de aumentar la eficiencia del uso de los recursos hidricos y su distribucion;

b) Los sistemas que no cuentan con mercados de derechos sobre el agua
ponen de manifiesto una rigidez estructural que menoscaba la eficiencia de la
asignacion de derechos en esa materia, asi como la distribucion de otros
recursos;

C) En los lugares con marcada tradicion y acreditada experiencia en la
comercializacion de los derechos sobre el agua se han establecido condiciones
para impedir la formacion de monopolios y proteger el interés de los sectores
publico y privado;

d) En dichos lugares hay sistemas relativamente solidos de
administracion de los recursos hidricos, y las autoridades publicas intervienen
activamente regulando el uso del agua y evaluando los traspasos de derechos en
la materia, mediante la aprobacion de medidas administrativas, judiciales o
legislativas;

e) En las zonas donde no se tiene en cuenta el interés puablico, no se
impone la condicion del uso efectivo y provechoso de los recursos hidricos, y no
se toman en consideracion ni se fomentan las medidas de reglamentacion ni la
planificacién, la experiencia demuestra que el papel de los mercados no ha sido
tan importante como se habia previsto en la elaboracion teérica del modelo;

f) Dichas zonas ya estan experimentando problemas debido al monopolio de
los derechos sobre el agua y de los servicios publicos conexos. Los mercados no
han resuelto las controversias y la administracion de los recursos hidricos es,
en gran medida, incapaz de abordar esos problemas;

Q) La legislacion en materia de recursos hidricos deberia incluir
principios de comercializaciéon establecidos en el marco de una estructura
equilibrada en la que la servidumbre de aguas como derecho accesorio a la
propiedad se adaptase al interés publico, con inclusion del principio del uso
efectivo y provechoso del agua y teniendo en cuenta la proteccion del medio
ambiente.
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Notas
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