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Resumen

El agua es un recurso escaso con valor econdémico e importantes funciones ecoldgicas y sociales. Por
esta razon es normalmente un bien del dominio publico del Estado, sobre el cual se conceden
derechos de uso a particulares. Estos derechos de uso estan protegidos normalmente por las clausulas
constitucionales de la propiedad privada, pues se considera que el sector privado no invierte sin
garantia de titulos. La contrapartida de esta estabilidad es que el agua otorgada en uso debe ser
efectivamente usada en un fin socialmente beneficioso, o de otro modo se revocan los derechos. Si
bien hay algunos sistemas, como Chile y el presente proyecto de ley de aguas para Peru donde los
usos son incondicionados, esto no es comun, pues al condicionar los derechos a usos efectivos y
beneficiosos se previenen, como graficamente lo ha expresado el derecho norteamericano, monopolios
y la especulacion.

Los elementos legales que influyen sobre la estabilidad de los derechos son elementos
estructurales. Entre los elementos estructurales del derecho de aguas estan las normas que aseguran
estabilidad, ya mencionadas, las que hacen al reconocimiento de usos y derechos preexistentes y las
gue hacen a la transferencia de los derechos.

El reconocimiento de derechos y usos preexistentes es fundamental, en la medida en que
reconoce economias asentadas y asegura estabilidad social. Este tema se vincula con los derechos de
las poblaciones nativas. Mientras que los mismos han sido fuertemente protegidos en paises como
Estados Unidos y Canada, lo mismo no se puede decir de América del Sur, donde la legislacion de
aguas ignora en general este topico de los derechos aborigenes, y se estan empezando a conocer serios
conflictos al respecto.

Desde que el agua tiene un valor econémico su transferencia es un elemento importante para
asegurar su optimizacion econémica. Desde la Optica de los autores los profesionales del sector agua
deben por lo menos estar abiertos a la idea de las transferencias de derechos. Sin embargo, como las
transferencias de agua tienen impacto sobre terceros, la estabilidad social, y el medio ambiente los
paises con sistemas maduros de transferencias, las regulan a efectos de prevenir danos a terceros, el
medio ambiente y la estabilidad y la armonia social. Las regulaciones también tienen por objeto
proteger los medios de subsistencia de los sectores mas marginales de la poblacion, entre otros los
aborigenes. Esto es coherente con la dinamica econémica, ecolégica y social de los tiempos.

La discusion de este tema en América del Sur se ha generalmente planteado en términos
ideoldgicos 0 muy generales. Este trabajo intenta contribuir al esclarecimiento del tema con
informacion operativa tomada de los sistemas donde las transferencias de derechos son parte de la
cultura del uso del agua. Se reitera que, con la excepcién de Chile, y la propuesta del Codigo de
Aguas para el Peru, fundada en el precedente de Chile, no existe pais que admita derechos de agua,
y mucho menos mercados de agua, si no hay agua efectivamente usada en un fin socialmente
beneficioso. Estos fines beneficiosos incluyen al presente el rol ecolégico del recurso.
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Los requisitos econdémicos, administrativos, legales y de informacion para el funcionamiento
de un mercado de derechos de agua son muchos, y no se sugiere que los mismos sean implementados
a menos que se cuente con sistemas administrativos aptos y mecanismos legales y financieros
adecuados.

Los elementos que aseguran la funcion social del uso, el no dafio a terceros o a la ecologia,
son comunmente llamados elementos regulatorios del derecho de aguas.



Introduccioén

El agua dulce es un recurso natural escaso, que por efectos de distintos fenébmenos se vuelve cada
vez mas valioso econOmicamente y mas esencial en términos de servicios y necesidades sociales.

Su manejo y conservacion adecuados requiere instrumentos legales idoneos, que aseguren por
un lado la inversion privada en el desarrollo del potencial econémico del recurso, y posibiliten por
el otro su adecuado control en funcién de objetivos ambientales y sociales.

Los marcos institucionales y legales de los diferentes paises determinan las maneras en que
el sector privado es motivado a invertir en el desarrollo del agua. En este sentido la legislacion
cumple un papel estructural de ingenieria socioeconomica, desde que determina la manera en que los
agentes economicos se vinculan con los recursos productivos. Esta funcion de la ley es
extremadamente relevante, desde que la misma influye en que los operadores econémicos cumplan
0 no cierto tipo de tareas, y la forma en que estas tareas son cumplidas. Si estas actividades son
economicamente beneficiosas las mismas son cumplidas por los operadores por voluntad propia, sin
necesidad de ningun tipo de coercion publica. Este grupo de normas son las que determinan la
estabilidad y la flexibilidad de los derechos de los agentes econémicos sobre las aguas. Las mismas
se denominamormas estructuralepuesto que determinan la matriz basica de derechos sobre el
recurso.

En paralelo, y como consecuencia de las caracteristicas fisicas, quimicas, y biolégicas del
recurso (recurso en flujo constante, con un gran potencial para generar, o servir de agente para
transferir externalidades negativas; papel ecolégico crucial; susceptible de uso mudltiple, si
apropiadamente planificado) la legislaciéon de aguas incorpora una serie de elementos regulando el
modo de ejercicio de los derechos particulares, a efectos de asegurar que las maneras de uso no
impliquen desperdicio de recursos, no fomenten especulacion ni monopolios a su respecto, no causen
rigidices irreversibles en su asignacion, ni resulten en el deterioro del mismo. Estas normas son las
que se conocen conregulatorias?

El desafio, y la virtud del derecho de aguas, es encontrar el balance adecuado entre las normas
estructurales y regulatorias. A través de las primeras se trata de preservar la estabilidad y la
flexibilidad de los derechos que aseguren, o por lo menos promuevan, su maximo rendimiento
economico. A traves de las segundas se trata de asegurar el uso eficiente y ordenado del agua, la
preservacion de su capacidad de produccién, su rol ecoldgico y su calidad, y de prevenir la
constitucion de monopolios y la especulacién. Las normas estructurales no deben resultar en
monopolios o deterioros ambientales. Las regulatorias no deben ahogar el sistema econémico.

El estudio que sigue trata de identificar los diversos modos en que las legislaciones de
distintos paises del mundo han abordado este problema. En el mismo se analizan diversos temas
vinculados al derecho de aguas, incluyendo sistemas de derechos sobre las mismas, medidas de
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proteccion, mercados de derechos sobre aguas, sistemas de informacion, caducidad de derechos,
sistema de manejo e informacién, organizacion para la administracién del recurso y otros topicos.

Se debe tener presente que normalmente los sistemas de derechos sobre aguas no constituyen
bloques legales que reflejen posiciones ideoldgicas absolutas. La necesidad de lidiar con problemas
concretos ha hecho que las legislaciones hayan adoptado las medidas que requiere la situacion
concreta y el bienestar general y la ética publica. Asi por ejemplo todos los sistemas, excepto algunos
casos contados y en vias de cambio, reconocen derechos privados al uso de las aguas, pero los sujetan
a ciertas condicionalidades (pago de derechos, uso conforme a permisos, restricciones en funcion
ambiental y social, etc.). En algunos sistemas se faculta el mercadeo de derechos de agua, pero en
todos ellos se requiere el uso efectivo y beneficioso de las aguas, como condicién del mercadeo, a
efectos de prevenir monopolios y especulacion. Incluso en estos sistemas se requiere que las
transferencias sean autorizadas por autoridades administrativas o judiciales, se sujeten a publicidad,
se registren, y eventualmente sean sujetas a condiciones que el derecho originario no tenia. El derecho
a transferir no se concibe, no tiene entidad legal, sino va asociado al uso efectivo y beneficioso del
recurso. En el capitulo pertinente de este trabajo se detallaran detenidamente las formas de operacion
de los mecanismos de mercadeo de derechos de agua, y sus condiciones, que son numerosas y por
lo general ignoradas en los pocos trabajos, de contenido generalmente no operativo, presentados al
publico lecta y a los profesionales de América del Sur.

1. Rol econdémico del mercado del agua

El desarrollo y fortalecimiento de mercados de agua es una idea que ha cobrado fuerza en épocas
recientes y que pretende aumentar la eficiencia del uso del agua. Ello sin embargo es un tema
polémico que se sustenta en la posibilidad de disponatedechos de propiedad sobre el agua
aspecto muy complejo.

Hay economistas que aseveran que los recursos, cuando no existen derechos de propiedad bien
definidos, tienden a utilizarse con ineficiencia y despilfarro y a la postre seran objeto de explotacion
excesiva (teorema de Coase, véase recuadro 1). A falta de derechos privados para administrar
directamente el recurso y obtener los beneficios de una buena gestién, no cabe esperar que los
usuarios restrinjan sus demandas, protejan los recursos o inviertan en ellos. Por lo tanto, los usuarios
de los recursos hidricos que no tienen derechos carecen de incentivo alguno para preservar,
administrar o mejorar la captacion y uso de los recursos y deben depender de los gobiernos para que
actien en consecuencia. Para esta finalidad, muchos gobiernos de América Latina y el Caribe y
también del resto del mundo han recurrido a crear sistemas estatales de administraciéon (técnicos y
normativos) tales como las administraciones técnicas de los distritos de riego (que cubren el integro
de una cuenca) en el Peru. La experiencia demuestra que tales medidas pueden, hasta cierto punto,
proteger los recursos y el despilfarro econémico, pero a su vez, se traducen con frecuencia en
ineficiencias costosas. Ademas, las normas y reglamentos estatales no ofrecen incentivos a los
usuarios para que incrementen la eficiencia de sus operaciones. En general, las reglamentaciones que
se traducen en costos innecesarios inducen a desperdiciar y no preservar los recursos.

Un nuevo criterio de proteger los recursos consiste por lo tanto en introducir las fuerzas del
mercado como medio de armonizar las necesidades de la economia y el medio ambiente y asegurar
la proteccion de los recursos. El objetivo consiste en asignar derechos de propiedad bien definidos



Recuadro 1

El paradigma de los derechos de propiedad

En el campo del tratamiento de las externalidades,
aparicion en 1960 del llamado “Teorema de Coas
supuso una ‘“revoluciéon”. Este tenia un dobl
significado, desde la perspectiva que ahora nos intereg

ladel Estado que, a través de impuestos o subvencio
b” obligara al agente generados de una externalida
b internalizarla pagando los costos que su actuaci
a:infligia sobre los demés (o recibiendo la compensaci

correspondiente a los beneficios producidos). De e

Por un lado, caracterizaba el problema de Ias forma, el costoprivado quedaba igualado al cost

externalidades en general (de las que el med
ambiente y algunos recursos naturales no seri
sino un caso particular) como el resultado de
ausencia de una definicion precisa de los derech
de propiedad sobre el bien en cuestion: lo gy
explicaria la ausencia de precio, y el problem
subsiguiente (a este respecto, los precios
mercado han sido caracterizados como “los preci
de los derechos de propiedad”. Es decir, s6
tienen precio aquello sobre lo que se puede ejerd
un derecho de exclusion con respecto a los dem
(susceptibles por tanto de apropiacién privada).
Como consecuencia de lo anterior, bastaria c
qgue el Estado definiera e hiciera respetar est
derechos de propiedad para que, en ausencia
costos de transaccion, el problema quedal
resuelto desde el punto de vista ddiciencia
econdmica El mercado que se crearia, una ve
establecida esta definicién, seria el encargado
determinar el precio.

La primera victima del teorema fue
tradicional con respecto al problema de I3
externalidades, heredad del pensamiento de Pigou

io social
an
a De acuerdo con Coase, esta intervencion del Est

0Sya no seria necesaria: bastaba con definir y proteger
e derechos de propiedad sobre el bien en cuestion.
a cabe duda de que el teorema de Coase ha represen
e un hito fundamental en el terreno del tratamiento de |
Ds externalidades y, en particular, de los problemas
0 medio ambiente y los recursos naturales.
er
as  Sin embargo, desde el punto de vista de lo g
puede considerarse su contribucion esencial, el tie
bnha ido arrojando serias dudas sobre la validez de
Ds misma. No es éste el lugar més indicado para lleval
decabo una revisién exhaustiva de las crecientes criti
a que se han ido presentando a la afirmacion de que b
con definir claramente los derechos de propiedad (c
7 independencia de la direccidon en que esto se haga)
deque el mercado conduzca a wuna solucid
econdmicamente eficiente. El hecho es, en cualqu
caso, que toda una serie de autores, basandose e

la posturqg “teoria de la perspectiva” de Kahneman y Tverskym,

S como en el ‘“efecto titularidad” o “propiedad”
y(*endowment effect”) de Thaler, han mostrado que
conclusion de Coase no es correcta.

segun la cual, la solucién pasaba por una intervencion

Fuente Diego AzquetaGestion y valoracion de proyectos de recursos naturalastituto Latinoamericano y del Carib
de Planificacion Econémicay Saocial (ILPES), Direccion de Proyectos y Programacion de Inversiones, LC/I
30 de abril de 1994.
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a nivel del uso de recursos compatible con su preservacion y dejar que los propios usuarios
establezcan el modo mas eficiente y menos costoso de efectuar su utilizacion, proporcionando, al
mismo tiempo, fuertes incentivos a su proteccion y preservacion. El fundamento de este enfoque
radica en creer que los mercados pueden preservar los recursos si todos sus participantes asumen
plenamente el costo de reposicion de su actividad, es decir, el valor de lo que debe renunciarse para
emprender la actividad en cuestion. Hay que hacer notar que la distribucion inicial de los permisos
o derechos de uso constituye, naturalmente, un problema de distribucion del ingreso y el método
mediante el cual se asignan inicialmente estos permisos no tiene relacion alguna con la eficiencia del
sistema. El sistema sera eficiente en tanto que los permisos sean transferibles. EI método de la
asignacion inicial determina Unicamente quién recibira la renta econdémica del uso del recurso
determinado.

Sin embargo hay otros economistas que no estan de acuerdo con esta posicion (véase también
Recuadro 1). En general todos los paises sostienen en sus constituciones que las aguas son patrimonio
inalienable e imprescriptible de una nacién. Lo que un estado puede por lo tanto otorgar son derechos
de usode aguas y de vertimiento en las mismas. Ambos derechos deben estar normalmente sujetos
a pagos, plazos y caducidad. Son derechos reales de tipo administrativo. El mercado de aguas, se
limitaria por lo tanto a un mercado de derecligsuso y vertimientoy las compra-ventas estan
sujetas a no causar dafios a terceros ni al medio ambiente. Los derechos deben estar inscritos en un
Registro Publico de Aguas para poder existir un mercado.

Es dentro de estas condiciones que quizas se podria establecer un “mercado de aguas”. El
“mercado”, en términos abstractos, viene a ser un “ambito” institucional donde se definen las
responsabilidades de los usuarios y se solucionan sus conflictos, esperando que dicho mercado
establezca una mejor asignacion, mejore la eficiencia del uso y, racionalice el consumo de este
recurso.

Sobre el recurso hidrico actia una gran gama de intereses que estan definidos por su uso
multiple, constituido basicamente por el uso urbano, agricola e industrial, el transporte, la pesca, la
mineria, la generacion de energia, la recreacion, el saneamiento, la vida en resumen. Estos aspectos
son fundamentales y deben ser considerados al delineatsgmentos de mercadpara que este sea
lo mas flexible y se desee que cumpla con una funcién de asignador de recursos.

Debe también agregarse que el agua como bien adquiere diversas caracteristicas, desde ser
un bien publico hasta un bien privado y, en forma intermedia, también es un bien de usufructo o de
peaje (toll goods), de libre acceso (open access goods) y un bien de mérito (merit goods).

Estas categorizacionésse sustentan en determinar los diversos grados en que un bien es
de uso “excluyente”, es decir que puede excluirse del uso del bien a quien no cumpla con algin pago
u otro requisito, y “apropiable”, que es el grado en que un bien que es usado por una persona no
puede serlo usado por otra.

Un bien publico, como una plaza publica, no es ni excluyente, puesto que cualquiera puede
tener acceso al lugar sin pagar; ni apropiable, puesto que si la plaza es usada por alguna persona no
impide que también la pueda utilizar otra. En un bien privado estas condiciones son a la inversa:
apropiables, como una fruta que una vez que es consumida por una persona no la puede consumir
otra; y exclusivos, si quien no paga no puede comprar ni disponer de dicha fruta.
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El mercado de aguas, de existir, deberia tomar en cuenta estas variadas posibilidades de
transformacion que tiene el mismo “bien” agua a lo largo de su discurrir por una cuenca. Sobre todo
recordar que con el agua, por ese mismo motivo, vale tanto lo que se extrae (en lugar y posicion,
tiempo, cantidad y calidad) como lo que se devuelve. Un mercado del agua ademas puede verse
afectado por el precio de transferencia del bien de un lugar a otro, su efecto en el medio ambiente
y su efecto en la equidad social.

Un hipotético mercado del agua poseera una estructura compleja y seria generalmente cautivo
y poco competitivo por lo que sera necesaria su reglamentacion por parte de las autoridades sobre
todo para hacer cumplir la norma de que las transacciones de aguas no afecten a terceros. En el agua
una asignacion de los recursos via un mercado sin regulacion, podria llevar a una pérdida econdmica,
social y ambiental importante para todos los usuarios. Debe recordarse que el 6ptimo econdémico esta
mas en la conciliacion de intereses que en la competencia: de hecho no seria econémico construir
varios canales dominantes en la misma margen de un rio, que captan agua de un mismo lugar, para
saber quien ofrece el agua menos cara.

Si en un pais existe la posibilidad de comprar y vender derechos de agua, esto debe tomarse
en cuenta para la gestion de los recursos hidricos de la cuenca y la planificacion de su desarrollo.

Para poder conceptualizar algun tipo de mercado del agua sera necesario enfocar su existencia
considerandola como recurso escaso, debiendo estar asociada a un valor econémico y a un costo por
el servicio que permite recibir, evacuar y tratar el agua. Esto presupone la necesidad del cobro por
el uso de un derecho de aguas. Este cobro tiene como base la cantidad retirada, consumida y devuelta,
asi como la utilizacion de los recursos hidricos como receptores y asimiladores de cargas poluidoras
(contaminantes). También cuenta la posicion (altura sobre el nivel del mar) en que se capta y se
devuelve el agua debido a su connotacion energética.

Como el valor econémico del agua esta asociado a su costo de oportunidad y a su presencia
fisica, la l6gica lleva a la necesidad de implementacion de un sistema de mercado flexible. Su precio
variard, en funcién del costo de oporturddaa supresencia fisica dentro de la cuenca hidrografica
pudiendo tomar incluso valores distintos para los diferentes usos, en funcion del cambio de la calidad
y cantidad, de la época del afio y de situaciones hidrologicas extremas sean éstas favorables o
desfavorables.

La aplicacion de tarifas o tasas (cargas) tributarias por el uso del agua, debe ser un
instrumento que lleve el consumidor a usarla racionalmente, induciéndolo siempre a adoptar la mejor
tecnologia y control disponible. Por otro lado, las sanciones econdémicas aplicables a infractores (como
los contaminadores) deben llevarlos a no transgredir las normas vigentes incluyendo la opcién de
caducidad de un derecho de uso. Para esto, es necesario que sean suficientemente altas para
desestimular a los transgresores a una reincidencia y, al mismo tiempo, que sean compatibles con la
capacidad econdémica del infractor lo cual le permita soportar la sancion impuesta. El Estado puede
reservarse la opcién de subsidiar sistemas de tratamiento de agua para no anular algunos sistemas de
produccion.

Si por un lado el valor (reflejado en una tarifa, impuesto o subsidio) por el uso del agua, y
las sanciones, llevan a un uso racional, por otro, su implantacion trae repercusiones importantes en
la economia local y regional. Por ejemplo, los precios de los bienes agricolas producidos en una
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region con un alto valor por el agua podran dejar de ser competitivos en los mercados, acarreando
consecuencias economicas y sociales indeseables para los campesinos.

Los instrumentos de mercadoa ser recomendados y disefiados deben incorporar la vision
de gestidn integrada de los recursos hidricos para poder asegurar su preservacion, uso, recuperacion
y conservacion en condiciones apropiadas para sus multiples usuarios y de una forma compatible con
la eficiencia y el desarrollo equilibrado y sustentable de la region.

Los instrumentos de mercado deben poder fortalecer el mercado de la mejor forma, con el
objetivo de mantener el equilibrio entre la oferta (que es aleatoria) y la demanda (que es creciente),
con la intencién de compatibilizar los intereses de los diferentes usuarios.

Los objetivos basicos del desarrollo y fortalecimiento de un mercado serian: redistribuir costos
de la forma mas equitativa; regular la demanda, aumentando la productividad y la eficiencia en la
utilizacién de los recursos hidricos; financiar el plano regulador; fomentar el desarrollo regional
integrado, en especial sus dimensiones sociales y ambientales. Para ello es necesario, analizar en
profundidad los factores operacionales, econdmicos, sociales, culturales y politicos de largo y mediano
plazo de la cuenca, sin perder de vista la expansion urbana, industrial o agricola que puedan
comprometer la disponibilidad del recurso hidrico.

2. Los elementos estructurales en
la legislacion de aguas

Como se indicara anteriormente, los aspectos estructurales de la legislacion de aguas se refieren a:
(a) la estabilidad de los derechos de agua y tierra asignados a la poblacion; (b) el reconocimiento de
los derechos y usos consuetudinarios; (c) la transferibilidad de los derechos de agua.

a) Estabilidad de los derechos de agua

En la mayoria de las legislaciones las aguas, salvo excepciones pertenecen al dominio publico del
estadd Sin embargo los derechos otorgados a particulares para el uso de estas aguas tienen, en una
gran mayoria de los sistemas, toda la proteccién de los derechos constitucionales de propiedad,
provisto que se cumplan los objetivos y condiciones bajo los cuales se otorgaron y reconocieron los
derechos. Esto es un ejemplo del balance de que se hablara anteriormente. Un sistema de derechos
de aguas estables y ciertos tiende a incrementar la productividad, desde que los usuarios estan
conscientes de que las inversiones que realicen en el desarrollo y la conservacién de aguas implican
una capitalizacion en su beneficio de esta inversion. Es por ello que cuando se producen cambios
legislativos los usos preexistentes al mismo son generalmente reconocidos. Este es un tradicional
principio de derecho de aguas, cuyos origines pueden remontarse al derecho¥dehabgeto del

principio es no causar perturbacion a las economias y usos existentes.

La estabilidad de usos y derechos preexistentes a los cambios legislativos es un requerimiento
de la estabilidad social. Su desconocimiento genera inestabilidad, y eventualmente tensiét, social.

La estabilidad de los derechos es un importante elemento de inversion econdmica y

conservacion. Sin estabilidad legal no hay incentivos para invertir y conservar con miras al largo
7/
plazo?
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b) Derechos y usos consuetudinarios

El tema de los derechos y usos preexistentes es extremadamente relevante para las poblaciones
indigenas, sobre todo cuando estos derechos y usos se basan en normas consuetudinarias o en
acuerdos o leyes del pais en donde las poblaciones autdctonas se radican.

En Estados Unidos y en Canadé los derechos de estas poblaciones han sido especialmente
considerados y protegidos. Asi, por ejemplo, los jueces canadienses han resuelto que los tratados y
leyes deben interpretarse en forma equitativa, amplia y liberal en favor de los indios. La Suprema
Corte de Justicia de Estados Unidos ha sustentado una interpretacion similar diciendo que “... seria
extremo creer ... que ... (El Congreso) tomo de los indios los medios para continuar sus viejos habitos
de vida ... y sin embargo no les dejé el poder de cambiar a habitos ndevos”.

América del Sur no ha efectuado aun un analisis detallado del tema de los derechos y usos
de agua de sus poblaciones aborigenes. Sin embargo propuestas de legislacion reciente, recientes
sucesos Y resoluciones judiciales en la region, parecieran indicar que las poblaciones aborigenes no
han recibido las mismas prioridades operativas que sus contrapartes en Estados Unidos § Canada.

c) Transferencia de derechos de agua

Como consecuencia de la escasez relativa de aguas, en la medida en que aumenta la demanda por el
recurso, se han producido desarrollos importantes en las modalidades de transferencia de derechos.
Sus condicionalidades y funcionamiento se explicaran en un capitulo especial de este informe.

3. Elementos regulatorios en la
legislacion de aguas

Los elementos regulatorios mas importantes de la legislacion de aguas tienden a proteger la base de
recursos naturales, tanto en calidad como en cantidad, a prevenir la transferencia de externalidades
negativas entre los usuarios del recurso.

Los elementos regulatorios incluyen, entre otros:

Control publico del recurso, sea a través del poder de policia del Estado, sea a través de
su titularidad por el sector publico. Este control se expresa en el requerimiento de
permisos de uso, y de vertimiento o descarga.

Asignacion de derechos de agua bajo condicion de uso efectivo y beneficioso, incluyendo
en algunos casos, reglas sobre reuso. El no cumplimiento de esta condicion usualmente
acarrea la caducidad del derecho.

Determinacién por la ley de que son usos beneficiosos, incluyendo en algunos casos,
respeto de flujos y caudales minimos, conforme a requerimientos ecolégicos.
Determinacion de sistemas de preferencias y prioridades, entre los distintos usos posibles
del recurso.

Control publico de calidad de aguas, incluyendo normas de responsabilidad civil absoluta
y solidaria por dafios ambientales, estdndares de descargas y de calidad de cuerpos
receptores, control del uso de productos afectando la calidad del agua, requerimientos
tecnoldgicos y regulacion del uso de suelos y areas espaciales.
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Control publico de los usos del agua, para asegurar que la misma sea utilizada conforme
a los derechos de agua otorgados. Este control incluye la realizacion de actividades de
monitoreo, como derechos de entrada e inspeccion, toma de muestras, poder para requerir
informaciones y registros, facultad para aprobar la construccion de obras de cierta
envergadura, requerimiento de practicas de uso, suspensiones de derechos en caso de
practicas inadecuadas o no autorizadas, y revocacién de derechos en casos de infraccion
y falta de uso.

Proteccion de fuentes, puntos de abastecimiento y cursos de agua, proteccién y manejo
de cuencas y de deforestacion, preservacion de areas de recarga, planificacion integrada
del uso del recurso, uso conjunto de aguas superficiales y subterraneas.

Derecho de reasignaciéon durante emergencias.

Determinacién y percepcion de cargas y derechos financieros por el uso del agua.
Procedimientos expeditivos para la resolucion de conflictos, y normas especiales para
lidiar con situaciones de emergencia.

A continuacién se detallan algunos aspectos fundamentales de la legislacibn moderna de aguas,
conforme resulta de una muestra selectiva de leyes dictadas durante la tltima década.

4. Condicionalidades en el uso del agua

a) Generalidades

La ley de aguas alemana, segun enmiendas del 23 de septiembre de 1986, establece una serie de
condiciones al uso del agua y a los permisos y licencias otorgados a este efecto. Asi, la ley requiere
el uso efectivo de los derechos de agua, la prevencion de efectos detrimentales, el pago de
compensaciones, la evaluacién preventiva de efectos de usos determinados, la designacién de
cuidadores, la adopcién de acciones de remediacion de impactos nocivos y el pago de los costos de
control comun (art. 4). La legislacion alemana permite aun la imposicion de condierpesstal
otorgamiento de un permiso o condicion. Estas condiciexgsostpueden resultar de necesidades
economicas o ecoldgicas requeridas por el manejo apropiado de las aguas (art. 5). El sistema de
control de usos es extremadamente estricto, y los derechos de agua pueden ser revocados por no uso,
falta de necesidad, cambio de uso no autorizado, usos mas all4 de la asignacién resultante del
permiso. Se requiere permiso tanto para usar aguas como para efectuar vertimientos en las mismas.
Las solicitudes pueden ser rechazadas y los permisos y licencias se otorgan siempre para propositos
especificos. El permiso no implica que el Estado asuma un contrato con el beneficiario de que éste
tendra siempre disponible agua de una calidad o en una cantidad determinada. El uso por propietarios
y riberefios no puede afectar adversamente a terceros, al agua, a los flujos y caudales, y al balance
hidrico (arts. 15y 24).

Los sistemas de agua en Europa y en Asia han evolucionado todos hacia requerir permisos
para el uso del agua, sujetando la validez de los derechos al uso efectivo, al pago de canones y
tarifas, y a no causar dafios al ambiente. Es frecuente que los permisos estén sujetos a cambios y
condiciones, conforme lo requieran las circunstancias y las necesidades ecoldgicas. En este ultimo
sentido es interesante destacar que la reciente ley de aguas de Francia (1992) permite cambios en los
derechos de aguas, sin compensacion, cuando esto sea un requerimiento de la salud publica, la
seguridad general, cuando el medio acuatico sea objeto de amenazas mayores, y en casos de abandono
o mal mantenimiento de obras e instalaciones (art. 10, iv). Otras leyes que merecen consideracion a
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este respecto son la ley china de 1988, la ley de recursos hidricos inglesa de 1991, y la ley espafiola
de 1985. Esta ultima sujeta a los derechos a una condicion de uso efectivo y beneficioso, so pena de
caducidad (art. 64). También admite la modificacion de las concesiones por causa sobreviviente (art.
63). La nueva ley de aguas de México también incluye una clausula de uso efectivo de las aguas, so
pena de caducidad.

b) Uso efectivo y beneficioso

Entre las provisiones legislativas mas importantes de la legislacion de aguas merece un lugar
destacado el requerimiento de uso efectivo y beneficioso de las aguas. Siendo el agua un recurso
escaso, no hay razon alguna para permitir que un particular adquiera derechos de agua, y no los use.
Esta posibilidad faculta la especulacion, y la posibilidad de obtener un enriquecimiento por mero paso
del tiempo, a costa de un bien de dominio publico escaso y de demanda ecoldgica, social, y
economica. El no requerimiento de uso beneficioso y efectivo favorece los monopolios, y el manejo
del recurso como un instrumento de competencia econémica desleal. Bloqueando el acceso al recurso
se bloquea el ingreso de nuevos competidores y la expansion de la oferta de bienes y servicios. Esto
es particularmente cierto en la mineria de zonas aridas y en la generacion de energia.

Es por ello que la legislacién norteamericana de zonas aridas, que se origind precisamente en
la mineria, prior appropiation) ha hecho un elemento fundamental de su derecho el uso efectivo y
beneficioso del recurso. Sin uso no hay derecho. Se debe identificar el uso y éste no debe contrariar
el interés publico involucrado en el uso de las aguas. A tal punto esto es fundamental que en
supuestos de cambio de legislacion (tema que se considerara en breve) los Unicos usos que se
reconocen y protegen son los que se han efectivamente realizados. Los usos deben ser eficientes y
razonables. Existe una preocupacion fundamental con la “prevencion de monopolios y especulacion”.
La administracion tiene la facultad permanente de requerir mejoras en la eficiencia del uso del recurso
a efectos de asegurar “el uso mas extenso posible de los recursos naturales”. El sistema se aplica en
diferentes estados: Colorado, Kansas, las dos Dakotas, Arizona, Montana, etc. Los intereses del
publico incluyen la mejor y mas 6ptima utilizacién de las aguas del Estado (South Dakota). Los usos
del agua no deben ser para especulacién o desperdicio; el uso debe ser socialmente aceptado; el
método debe ser eficiente; y el uso debe ser razonable. No se quiere revestir a una persona “de un
monopolio absoluto sobre el recurso” dandole mas derechos de los que necesita para su uso efectivo
y beneficioso. En pocas palabras: el agua no es un elemento para especulacion, sobre todo
considerando que su asignacion es la resultante de un acto publico. Limitaciones de espacio previenen
seguir elaborando sobre el tema, pero se recomienda su elaboracion analitica antes de aprobar
legislacion de aguas que resigne el requerimiento de uso efectivo y socialmente beneficioso. Se
sugiere a este respecto el analisis en detalle de la legislacion norteamericana, donde mas claramente
se ha elaborado el principio, particularmente en la mineria, la energia, y las necesidades domésticas
y de riego de la zona arida norteameric&ha.

El requerimiento de uso efectivo y beneficioso es a tal punto importante que, también en la
legislaciéon norteamericana, ha sido criterio aceptado para reconocer y proteger legalmente usos
preexistentes a cambios legislativos. En muchos estados norteamericanos se aplicaba el sistema de
la riberaneidad como criterio para la asignacion de derechos al uso del agua. Este sistema no
propende al mejor uso del agua, en sentido econémico, y fue paulatinamente reemplazado por el
sistema del permiso. Cuando esto sucedié, muchos propietarios riberefios reclamaron que sus derechos
de propiedad se veian afectados, puesto que lo que antes les venia como parte de su derecho de
propiedad sobre la tierra, con los cambios legales solo procedia por permiso administrativo. Las cortes
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y jueces norteamericanos declararon en repetidas ocasiones que el cambio en los derechos de agua
era un legitimo ejercicio del poder de policia del estado, y regulacion del dominio publico, y que el
anico limite, a efectos de no infringir la garantia constitucional de la propiedad era la necesidad de
respetar los derechos adquirideslamente en la medida en que hubiera uso efectivdgunos

estados establecieron un plazo para usar efectivamente el agua, mas alla del plazo los derechos en
expectativa caducaban sin derecho a reclamo, si no hubo uso efectivo (véanse las legislaciones de
Oregén, Washington, Kansasg).

Estos antecedentes son sumamente relevantes para los paises de América Latina cuya
legislacion permite, al presente, la existencia de derechos de agua sin requerimiento de uso efectivo.
Cuando la escasez de recursos haga necesario un mejor uso de los mismos estos paises podran aplicar
en su cambio de legislacion los antecedentes norteamericanos precedentemente citados.

Para los paises que estén en el proceso de implementar nueva legislacion se sugiere que bajo
ningun concepto se otorguen derechos sobre sin obligacién de uso efectivo y beneficioso en un plazo
cierto. La legislacion comparada ofrece ejemplos mas que suficientes de los problemas que genera
esta alternativa y de las manipulaciones especulativas a que sujeta un recurso fundamental como el
agua.

5. Controles de calidad y de
proteccion ambiental

a) Generalidades

Las mismas razones que hacen que se busquen alternativas para asegurar el uso efectivo y beneficioso
del agua demandan que se tomen medidas de proteccion ambiental. Estas medidas se crean mediante
legislacion de aplicacion general y obligatoria, combinadas con sistemas de sanciones y
responsabilidad objetiva, solidaria y absoluta por dafio ambiental. En algunos casos esta
responsabilidad puede ser retroactiva e incluir no sdlo a quien causo6 el dafio, sino también a sus
inversores, financistas, y en el caso de empresas controladas, a la empresa controladora del "holding"
en la que se integra la empresa que causo el dafio.

En algunos casos la responsabilidad por contaminacion se extiende a los funcionarios publicos
y a los empleados de la persona juridica que contaminG. También se usan sanciones consistentes en
multas diarias acumulativas por cada dia de infraccién. Se crean sistemas de inspeccion, tomas de
muestras, y requerimientos de informacion. Se establecen patrones de calidad de efluentes, de
tratamientos, y de calidad de cuerpos receptores. Se requieren permisos de vertimiento y se crean
normas especiales a efectos de controlar contaminantes toxicos. Se crean cargas financieras por
contaminacion. Se unifican los sistemas de manejo de calidad y cantidad en una sola entidad,
generalmente en Europa organizada sobre la base de la cuenca hidrica.

Los sistemas se organizan sobre la base de algunos principios claves, los que incluyen: 1) el
principio de prevencion (control de contaminacion en origen); 2) el principio precautorio (establecida
la posibilidad, aun sin pruebas causales terminantes, de contaminacion grave, se requieren medidas
de control); 3) el principio el contaminador paga.
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Se daran a continuacién algunos ejemplos y algunas doctrinas juridicas creadas con el fin de
proteccion ambiental.

b) Alemania

La ley germana de 1986 impone un deber general de prevenir la contaminacion de aguas y cambios
detrimentales en sus propiedades, requiriendo su uso econémico en pro de la conservaciéon de los
recursos naturales de agua (art. 1a). Demanda asimismo que las descargas en aguas estén sujetas a
una carga contaminante maxima y se regulen conforme a estandares tecnoldgicos de tratamiento. Se
requiere el uso de la mejor tecnologia disponible a efectos de controlar contaminantes toxicos (art.7).
Los programas de control estan a cargo de los "Lander" (estados o provincias). La responsabilidad
por dafios resultantes de la contaminacion es absoluta, objetiva, solidaria e indistinta (art.22). La ley
prevé, ademas, por el mantenimiento de condiciones adecuadas de flujos, mantenimiento de la
navegacion, requerimientos ecolégicos, proteccion de las caracteristicas morfolégicas, de las margenes,

y de la capacidad de autopurificacion de los rios.

Existe ademas una ley complementaria, sobre cargas por vertimientos, del 6 de noviembre de
1990. Estas cargas estan basadas en los niveles de peligrosidad de los efluentes, toxicidad con
respecto a peces, patrones de calidad establecidos para el cuerpo receptor, y unidades de
contaminacion aguas abajo. Las cargas por contaminacion son pagadas por cualquier persona
descargando residuos en las aguas del pais.

c) Paises Bajos

Los Paises Bajos también tienen una politica de control de contaminacion, que esta primariamente
orientada a asegurar un pais seguro y habitable, desarrollando y manteniendo sistemas de agua
saludable que garanticen el uso y desarrollo sustentable del recurso.

Los Paises Bajos han establecido tres principios fundamentales para el control de la polucién
de sus recursos hidricos: reduccion de contaminacién en la fuente de la misma; disefios hidraulicos
apropiados; uso guiado y racional de sus recursos de agua. El sistema de control incluye el manejo
de contaminacion puntual y también difusa, en este ultimo caso a través del control de ciertos
productos y del uso del espacio. Los costos del control de polucion se sufragan a través del
presupuesto ordinario (contribuyentes) y de contribuciones especificas de los contaminadores.

d) La tutela publica (public trust)

Antes de cerrar el breve tratamiento de este tema es conveniente hacer una referencia a la doctrina
de la “tutela publica” (public trust), desarrollada por los tribunales norteameriéanos.

En 1869 la legislatura de lllinois otorgé derechos al ferrocarril sobre el lecho del lago
Michigan. Cuatro afios mas tarde la legislatura revoco la ley en base a la cual se otorgaban derechos
sobre el lecho del lago. El ferrocarril argumenté que esta revocacion de la ley afectaba sus derechos
de propiedad, resultantes de la ley anteri@.Suprema Corte de Estados Unidos declaro que la
primera ley era invalida puesto que violaba el principio de la tutela publica bajo la cual el estado
de lllinois tenia sus derechos de propiedad sobre el lecho del lago. Esta tutela no es renunciable
por el Estado a través de la transferencia de propiedidte caso es sumamente interesante, puesto
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gue sus principios podrian ser aplicados a casos en los cuales la manera funcional de otorgamiento
de derechos sobre aguas equivalga a una alienacion y transferencia del dominio publico sobre el agua.
Un caso de posible aplicacién del principio es el otorgamiento de derechos de agua sin plazo, sin
obligacion de uso, y sin requerimiento de uso efectivo. Este supuesto viola la tutela publica, puesto
gue el Estado se desprende funcionalmente de su deber-facultad de controlar el buen uso del dominio
publico al otorgar derechos incondicionados en cuanto a su uso y eternos en su duracién. Por lo
menos uno de los dos elementos debe estar presente: a) obligacion de uso efectivo y beneficioso; o
b) plazo limitado del derecho. De otro modo la legislacién seria invalida puesto que viola el principio
de la tutela.

Este principio de tutela publica ha sido también aplicado con motivos ambientales (en la
legislacibn norteamericana el concepto de medio ambiente, conforme a NEPA [National
Environmental Protection Act], es un concepto amplio, que puede llegar a incluir ain elementos
sociales y no limita tan s6lo al medio ambiente natudfal).

La tesis de la tutela publica también se ha aplicado para limitar derivaciones de caudales
fundados en derechos de agua cuando tales derivaciones resultaban en la desecacion de un lago
natural. Esto se ha considerado “notable dado la santidad de los derechos de agua en los estados del
oeste”® De nuevo, esta aplicacion de la doctrina sera eventualmente (til en relacion con el manejo
de derecho de aguas otorgados, cuando estos derechos tengan en su ejercicio un impacto ambiental
negativo.

6. Mercados de derechos de aguas

a) Generalidades

El mercadeo de derechos de agua esta considerado una buena alternativa de politica para optimizar
el uso de recursos escasos. También proveen mecanismos para posponer obras costosas mediante la
reasignacion de las disponibilidades de agua existentes mediante su asignacion, por un precio, a usos
de rentabilidad superior.

Los mercados de agua son una caracteristica distintiva del sistema legal del Oeste
Norteamericano. En California, Nevada y Utah los derechos de agua se pueden transferir con
independencia de los derechos sobre tierras. En otros estados, como Arizona el agua se puede solo
transferir como un accesorio a los derechos sobre tierras. En estos estados la reasignacion de derechos
de agua es, con la sola excepcion de los problemas de calidad de aguas, la materia politica mas
importante del oeste arid8.

El sistema norteamericano de transferencia de derechos de agua difiere fundamentalmente del
sistema adoptado en América del Sur por la legislacion chilena o por el c4digo presentemente
propuesto para el Perd, inspirado en el sistema chileno. En el sistema norteamericano como se dijera
no se concibe un derecho de aguas valido desvinculado del uso efectivo y beneficioso de las aguas
objeto del derecho. Las aguas no usadas efectivamente no pueden transferirse, pues a su respecto no
existe derecho alguné&n la legislacion norteamericana el uso efectivo y beneficioso es la fuente,
la causa, la medida, la razén de ser, y la condicién fundamental de los derechos de agua. No se
pueden transferir derechos no efectivos ni utilizados, porque los mismos simplemente no existen.
Con este principio la legislacion norteamericana trata de prevenir enriquecimientos especulativos,
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donde una persona o una firma, obtenga beneficios por el solo hecho de servir de intermediario en
la comercializacion de un bien del dominio publico del estado o de la nacién. Los aspectos de
prevencion de monopolios ya han sido mencionados anteriormente.

b) Requisitos de los mercados de derechos de agua

Conforme a Anderson, el reconocido y prestigioso tratadista norteamericano, para que una
reasignacion de aguas sea procedente se requieren los siguientes requisitos fundamentales:

las aguas se deben haber usado efectiva y beneficiosamente con anterioridad a la
transferencia, y se deben continuar usando efectivamente y beneficiosamente con
posterioridad a la misma,;

la reasignacién no deber perjudicar otros usuarios y debe ser en el interés del publico,
segun sea autorizado administrativa o judicialmente, conforme al sistema que se aplique
en el estado en cuestion;

las transferencias fuera del area de origen (cuenca) no son siempre autorizadas;

no todos los estados admiten las transferencias de derechos dé agua.

c) Argumentos en pro de la regulacion de mercados de aguas

El tema de los mercados de derechos de agua no esta exento de discusiones. Mientras que un buen
namero de expertos de alta reputacion abogan por su implantacion, otros igualmente reputables
expresan algunas reservas y condicionamientos. El condicionamimento mas importante es que existe
preocupacion en cuanto a los efectos de concentracibn que el mercadeo produce, pues son
generalmente los usuarios con mas recursos los que compran los derechos de los usuarios con menos
poder econdmico. Con esto se satisfacen los objetivos de optimizacidbn econdémica, pero hay
preocupaciones en cuanto a los efectos sociales, y ecolégicos de los procesos de concentracion. Esto
se ve claramente en el oeste norteamericano, en donde se estan planteando conflictos en las
transferencias de derechos de agua de granjeros y campesinos a grandes ciudades. Los intereses en
juego incluyen el crecimiento de las ciudades; y la cultura, manera de vida, medio ambiente y el
futuro de las comunidades rurales estructurado alrededor de los usos agricolas. Asi, se ha afirmado
gue el sistema vigente de mercados de agua (en USA), es incapaz de resolver los conflictos
vinculados a las transferencias de una manera equittiva.

La complejidad de los mercados de agua es tal que los procesos de transferencia se ven
afectados por una serie de factores, entre los que cabe incluir:

la prioridad del derecho transado;

las caracteristicas y el perfil de comprador y vendedor;

la flexibilidad geografica en el uso del derecho transferido;
la importancia econémica de la operacion;

la confiabilidad del derecho;

los volumenes de agua transferido;

las caracteristicas del comprador;

el sistema global de administracion de aguas;

las economias regionales donde la operacién toma3¥gar.
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Las complejidades de los mercados han hecho que un nimero importante de expertos reclamen que
los mercados de derechos de agua, donde existan, sean adecuadamente regulados. Asi, Babbit afirma:
“La ausencia de control y regulacion en materia de mercados de agua resulta en Darwinismo
economico-los grandes y poderosos prevalecefan”.

Mientras que estas posiciones de caucion son razonables y entendibles, puesto que en pocos
casos las leyes econdmicas juegan roles absolutos (en las palabras de un juez en California: “A juicio
de esta Corte la nocién de “maximizador racional de utilidad” es una construccién econémica que no
tiene contrapartida en el mundo real, y es por tanto una base no adecuada para ... [fundamentar la
decision del caso ante la corte) Lo cierto es que también se pueden dar ejemplos en los que la
rigidez en el sistema de asignaciéon de aguas (en conjuncién con otros factores institucionales,
macroecondémicos y sociales) ha resultado en asignaciones ineficientes de recursos, sobreproduccién
de productos sin demanda efectiva, inversiones innecesarias en infraestructura, y en algunos casos la
guiebra masiva de ciertas economias regionales en América del Sur.

d) Regulacion de los mercados de agua en el derecho norteamericano

Es por ello que hay sistemas que solo aceptan la transferencia de derechos, en condiciones muy
especificas y sujetos a fuerte control administrativo y paifco.

Entre los controles a las transferencias cabe mencionar:

los estatutos de algunos estados norteamericanos que prohibieron transferir derechos de
aguas (appurtenancy statutes) a fines de prevenir especulaciones de tierras;
aprobacién de transferencias por organismos administrativos o judiciales la que solo se
otorga en ciertas condiciones;

publicidad de pedidos de transferencia antes de que el mismo sea aprobado y posibilidad
de oposicion publica o privada;

requerimiento que no se cause dafos a terceros;

inscripcion de la transferencia;

los controles a las transferencias se han considerado un ejercicio legitimo del poder de
policia;

mitigacion de impactos ambientales adversos;

sujecion a evaluacion de impacto ambiental;

imposicién de condiciones que no tenia el derecho original,

prueba de uso efectivo y beneficioso del recurso antes de convalidar la transferencia a
través de un derecho formal de aguas en favor del adquirente;

la no obtencién de aprobacién resulta en caducidad del derecho y aun con una falta
penal;

en caso de distritos de riego la aprobacion incluye la del distrito, cuando el derecho se
transfiere fuera del mismo;

aprobacion de transferencias por el gobierno central cuando se trata de derechos
indigena?

que la transferencia sea en interés publico, sujeta a revision en funcion de su impacto
sobre la economia, pesca y caza, salud publica, pérdida de usos alternativos, dafios a
otras personas, acceso publico a aguas publicas, calificaciones del adquirente etc;
proteccion del interés publico local y el area de origen;
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Los antecedentes mencionados reflejan la situacion actual de los mercados de derechos de agua en
Estados Unidos, area donde se cuenta con la mayor experiencia al respecto.

e) Ameérica del Sur

El tema en América del Sur es aun incipiente. Existen zonas donde el fuerte desarrollo de los sistemas
de riego se ha hecho con prohibicion absoluta de transferir derechos. Al presente el sistema parece
requerir un ajuste, puesto que las demandas se han diversificado e incrementado.

En otros lugares, como Chile, se permite la transferencia de derechos. El anteproyecto de ley
de aguas para el PerU, también autoriza transferencias. Sin embargo, en los dos modelos se han dejado
de lado las prolijas y detalladas consideraciones de orden publico, social, y ambiental que se han
detallado para el caso norteamericano. Esto, conjuntamente con la eliminacion del requisito de uso
efectivo y beneficioso del recurso, puede terminar en que la operacién del sistema resulte en
monopolios, concentracién del agua en pocas manos, restricciones a la competencia via acumulacién
de derechos con propésitos oligopolisticos, y efectos sociales y ambientales adversos, en la medida
gue los sectores de menores ingresos transfieren sus derechos a los sectores con mas poder
econémico. Esto es factible porque se han tomado s6o los elementos de mercado del sistema de la
primera apropiacion del Oeste Norteamericano, con un marginamiento de los elementos de interés
publico que son tan importantes en el sistema norteamericano.

En lo que hace a la experiencia chilena se ha dicho que debido a limitaciones del sistema
institucional, de la titulacién de derechos de agua, de la base fisica de regulacion del recurso, de los
costos de transaccion, falta de conocimiento legal y resistencias culturales las experiencias de
transferencias han sido bastante limitadas. El Cédigo Chileno también ha sido criticado por tener una
“falla critica en su logica economica: los derechos de aguas son gfatisin cuando los
partidarios del sistema afirman que ello es irrelevante pues tiene que ver Unicamente con la
distribucion inicial de la renta y no con la eficiencia econdmica de la asignacion via el sistema de
mercado (lo Unico que importa es que los derechos sean libremente transferibles). Si a esto se le suma
gue son incondicionados se ha creado una situacién de privilegio, en favor de un grupo reducido, que
tiene por objeto una importante porcion de los bienes nacionales de uso publico, que han dejado de
ser funcionalmente tales “fiat lex”.

Siguiendo con el tema se arguye que el cédigo falla en sus aspectos econdmicos, y que lo
relevante para la mejora de los rendimientos agricolas han sido los subsidios al riego (ley 18450) y
el sistema de mercadeo. En lo que hace a aspectos de equidad del funcionamiento del sistema en
Chile, Bauer argumenta que el mismo puede haber sido negativo, desde que los pequefios propietarios
no tenian informacion o recursos para beneficiarse del mismo. Por el contrario, el sistema puede haber
contribuido a que los usuarios pequefios perdieran sus defécEbsema equidad es al presente
preocupacion de organismos como el Banco Mundial y sus consudfompse han expresado
preocupacion acerca de como operaria el sistema dentro de un marco de agricultura de subsistencia,
argumentandose ademas que la inadecuada distribucion, en el sentido de acceso a porciones relevantes
de los recursos productivos, es un elemento a considerar en los procesos de degradacion
ambientaf”
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Conclusiones

El breve recuento efectuado en estas notas permite inferir ciertas conclusiones:

1.

Existe una tendencia a incrementar los controles del Estado sobre los recursos hidricos,
sin embargo también se nota una constante a asegurar derechos de agua estables al sector
privado a efectos de promover la inversion privada;

Con la excepcion de Chile y de una propuesta de ley de aguas que se ha elaborado para
el Pert, no hay ningun sistema en el que los derechos de agua se entreguen
incondicionados. Por el contrario existen fallos (Suprema Corte de Estados Unidos)
conforme a los cuales se ha declarado invélida la legislacion mediante la cual un estado
resigno sus facultades sobre bienes publicos.

El condicionamiento mas esencial de los derechos sobre aguas es que los mismos se
otorgan con una obligacion de uso efectivo y beneficioso. De otro modo se resigna el
interés publico en prevenir la especulacion, el monopolio, y la competencia desleal via
el acaparamiento y no uso de derechos de agua.

Los mercados de derechos de agua estan sujetos a condicionalidades de uso efectivo y
beneficioso, antes y después de las transferencias de sus derechos. Existen antecedentes
en que los sistemas de asignacion inflexibles han resultado, cuando asociados con
subsidios, en serias y malas asignaciones de recursos. Con la excepcion de Chile y la
presente propuesta para el Peru, estan sujetos a importantes controles en pro del interés
publico. Existe preocupacion en cuanto a su impacto en cuestiones de equidad y
distribucion. Y se han expresado inquietudes en cuanto a su impacto en relacién a
usuarios de subsistencia.

A lo expresado cabe agregar que el tema del mercadeo de derechos de agua debe ser
analizado con mucho cuidado cuando se trate de permitir la transferencia dentro de
proyectos publicos implementados con fines a promover el bienestar de sectores
marginales, pues con un sistema de transferencia irrestricto, puede el Estado terminar
subsidiando a usuarios que no necesitaban el subsidio, y no fueron los beneficiarios
entendidos de la inversion publica. En este caso los efectos distributivos de la inversion
publica pueden convertirse en regresivos.

El mercadeo de derechos de comunidades indigenas en la legislacion comparada esta
sujeto a autorizacion y procedimientos especiales.
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7. Los mercados de derechos de agua son, en condiciones de regulacion y control
adecuados, un instrumento idoneo para promover asignaciones mas eficientes de los
recursos hidricos. Esta condiciones incluyieter alia,

Informacion adecuada;
Legislacion idonea y derechos claros y confiables;

Un sistema adecuado de administracion, catastro y registro de recursos hidricos y
derechos de agua,;

Un sistema eficiente de almacenamiento y conduccion de agua;
Exigencia de uso efectivo y beneficioso;

Escrutinio y control publico de las transferencias, con posibilidad de oposicion
conforme se ha detallado en este informe, con normas especiales para los sectores
con menos educacion, informacién, o ventajas culturales.

Las condiciones detalladas precedentemente son pre-condiciones. La implementacién de un sistema
de mercados de aguas sin ellas resultara eventualmente en serios problemas y conflictos sociales
y econémicos.
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