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Régimen juridico
del agua

La experiencia
de Estados Unidos

Carl J. Bauer

Candidato doctoral visitante
del Departamento de
Jurisprudencia

y Politica Social de la
Escuela de Leyes de la
Universidad de California,

La [ndele de los regimenes de derechos de propiedad ejerce gran
influencia en el aprovechamiento de los recursos hidricos y otros
recurses naturales y, por lo tanto, en ¢l desarrollo econémico. Aun-
que en las sociedades capitalistas los derechos de propiedad son
predominantemente “privados”, en la préctica su forma y conteni-
do estén configurades por una amplia gama de instituciones politi-
cas, econdémicas, juridicas y sociales, de manera que el limite entre
lo “piblico” y lo “privado” es a menudo muy dificil de precisar. El
caso del agua es especialmente problemético: por las caracterfsti-
cas fisicas peculiares de dicho elemento, los derechos privados son
tipicamente de utilizacién y no de propiedad, lo que hace indispen-
sable una reglamentacién piblica para coordinar a los usuarios,
Ademds, se estima generalmente que los regimenes de derechos de
propiedad del agua se ven afectados en gran medida por las condi-
ciones geogréficas, principalmente si el clima es himedo o seco.
En este articulo se presenta un estudio monografico estadouniden-
se sobre los derechos de propiedad y la intervencién det Estado en
el aprovechamiento de los recursos hidricos, que muestra varias
caracteristicas andlogas a la situacién que se vive en la América
Latina contempordnea: contrastes geogréficos, transformaciones
econdmicas producidas por el paso de un desarrollo agricola a uno
de tipo urbano-industrial y controversias politicas respecto de la
funcién piiblica y los limites de la propiedad privada. El caso se
refiere al estado de Washington desde finales del siglo XIX hasta
la Segunda Guerra Mundial, muestra dos doctrinas contradictorias
en materia de derechos de agua y un equilibrio radicalmente cam-
biante entre riego e hidroelectricidad, y puede ofrecer varias ense-
fianzas generales a la regién latinoamericana. De este caso pode-
mos derivar varias ensefianzas generales; 1) las condiciones
geogrdficas son mucho menos importantes para la doctrina y las
instituciones juridicas que la redefinicién y la seguridad de los
derechos privados necesarios para alentar las inversiones de capi-
tal; ii) 1a importancia del aprovechamiento de los recursos hidricos
para el crecimiento econémico regional depende de la intervenci6n
publica para superar las limitaciones del sector privado; iii) la pro-
piedad privada puede revestir varias formas diferentes ¢ incompati-
bles, algo que sus partidarios y oponentes a menudo desconocen;
iv) un régimen de propiedad privada orientado al desarrollo econé-
mico dindmico s6lo puede establecerse y mantenerse mediante el
apoyo activo dela intervencién y administracion del Estado, y v}
un régimen de esa indole puede vencer con tanta eficacia los
obstdculos geogréficos y sociales que la naturaleza interpone a la
propiedad privada, que las reformas jurfdicas e institucionales ne-
cesarias para asegurar un “desarrollo ambientalmente sostenible”
tendrén que ser quizd mds radicales de lo que suele suponerse.
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I

Introduccion

En América Latina y en otros lugares la fndole de los
regimenes de derechos de propiedad ejerce gran in-
fluencia en las modalidades de aprovechamiento de
los recursos hidricos y otros recursos naturales y, por
lo tanto, en el desarrollo econémico de la regién en
general.! En las sociedades capitalistas, naturalmente,
los derechos de propiedad son predominantemente
“privados”, pero su forma y contenido reales estdn
configurados por una amplia gama de instituciones
politicas, econdmicas, juridicas y sociales, L.a manera
de definir los limites y las relaciones entre lo “publico”
y lo “privado” se convierte, de este modo, en un asunto
crucial y controvertido.

En el caso del agua el tema es particularmente
complicado. Ello obedece, en parte, a la indole fisica
del agua: sus propiedades cinéticas, fluidez, multiplici-
dad de usos e importancia vital le confieren un caricter
intrinsecamente piblico. Diferentes condiciones geo-
grificas afectan también la propiedad de] agua. Se esti-
ma generalmente que la aridez o la humedad del clima
ejercen una poderosa influencia en los regimenes de
derechos de agua: su escasez o abundancia influyen
respecto de qué usos de la tierra u otras actividades
econdmicas son mds factibles y esto, a su vez, influye
en las normas juridicas sobre la utilizacién y control de
los recursos hidricos. Esta creencia puede convertirse

I

en una suerte de “determinismo ambiental”, segiin el
cual las sociedades de climas dridos tienden a elaborar
cédigos de aguas similares, que difteren notoriamente
de los elaborados por las sociedades de climas himedos.

El presente trabajo se basa en la premisa de que
las actividades normativas latinoamericanas pueden
sacar importantes conclusiones acerca de los derechos
de propiedad y la funcién piblica en materia de apro-
vechamiento de los recursos hidricos, a partir de un
estudio de lo ocurrido en el estado de Washington,
desde finales del siglo XIX hasta la Segunda Guerra
Mundial. No obstante las diferencias manifiestas, este
caso presenta varios rasgos que son muy similares a
las condiciones de la América Latina contemporénea:
la variabilidad y los contrastes geogréificos; la trans-
formacién econémica que significé pasar de activida-
des primordialmente agricolas y de explotacién de
recursos a un desarrollo més urbano e industrial y las
controversias politicas sobre qué papel cabe al Estado
en este proceso y sobre la fndole y los limites de los
derechos de propiedad privados. Aunque el estudio se
circunscribe a los recursos hidricos, sugiere ensefian-
zas de cardcter més general acerca de la relacidn en-
tre la propiedad privada y la funcién piblica y acerca
de las perspectivas de sustentabilidad ambiental en
una situacion de desarrollo capitalista.

El aprovechamiento de los recursos hidricos

y las cuestiones normativas en América Latina

La regién latinoamericana se caracteriza por presen-
tar condiciones ambientales y climdticas muy varia-
das. Ello sucede no sélo entre los distintos paises
(por ejemplo, en general, México es mds 4rido que
Brasil) sino también al interior de los mismos, ya que

! Por “régimen” quiero significar tanto el concepto juridico de los
derechos de propiedad propiamente tales como el complejo de
instituciones piblicas asociadas a través de las cuales se expresan
concretamente ¢sos derechos.

casi todos poseen regiones dridas y himedas (comp4-
rense, por ejemplo, México septentrional y meridio-
nal, las regiones occidental y oriental de Argentina,
etc). HEsa variedad, cuvando se combina con la distri-
bucién geogrifica de las distintas actividades econd-
micas, se traduce en una amplia gama de condiciones
de oferta y demanda de recursos hidricos y, por lo
tanto, de problemas en materia de leyes, politicas y
gestion de estos recursos.

REGIMEN JURIDICQ DEL AGUA: LA EXPERIENCIA DE ESTADOS UNIDOS + CARL J, BAUER
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A pesar de tal variedad, existen diversos factores
econdmicos, sociales y politicos que son comunes al
tema de los recursos hidricos en la mayor parte de
América Latina. Estos factores, segin fueron sefiala-
dos en un andlisis de las Naciones Unidas en 1980,
son los siguientes: crecimiento de la poblacién y de
la produccién econdmica; urbanizacién creciente (es
decir, concentracidn geogrifica del desarrollo); recur-
sos hidricos abundantes situados habitualmente a gran
distancia de los centros poblados; adopcién rdpida de
la tecnologfa moderna, y centralizacién del poder
politico y econémico y de las facultades decisorias.
Estas caracteristicas se combinan para generar dos
tipos de problemas en relacion con los recursos hi-

I

dricos: i) problemas de cantidad, regulacién de flujo
y controversias tespecto de la utilizacién del agua y
de la tierra, y ii) problemas urbanos de mala calidad
del agua, asociados especialmente con la pobreza
{Naciones Unidas/CEPAL/PNUMA, 1980). Estos
andlisis y otros posteriores han demostrado que se
precisa un funcionamiento institucional més integrado,
una distribucién mds equitativa de los costos y
beneficios derivados del aprovechamiento de los re-
cursos hidricos y una planificacién a largo plazo m4s
eficaz y participativa (véase también CEPAL, 1989),
La realizacion de estos objetivos dependerd en gran
medida de la indole de los regimenes de derechos de
propiedad y la funcién que compete al Estado.?

Contradicciones entre propiedad

privada y desarrollo econémico

La propiedad privada como idea y como institucién
ha desatado grandes debates y pugnas. Sin embargo,
a menudo ni sus partidarios ni sus oponentes han
podido establecer la diferencia entre los distintos ti-
pos de propiedad privada y sus justificaciones, con lo
que confunden argumentos que no siempre son com-
patibles y pueden incluso ser contrapuestos.’

El argumento politico clasico sostiene, por ejern-
plo, que la propiedad privada es la mejor garantia de
la libertad individual, pues delimita una esfera de ac-
tividad privada dentro de la cual se prohibe la inter-
vencién del Estado. El argumento puede también en-
cerrar aspectos morales o filoséficos, puesto que esa
libertad comprende el derecho del individuo a ia au-
todeterminacidn, el libre albedrio, etc. (Ramos, 1991).
Los argumentos econémicos cldsicos revisten dos as-
pectos que no van necesariamente unidos: el primerc
afirma que la propiedad privada estimula la produc-
cién y la productividad mediante la concesién de in-

* Aqui me inferesan mds los problemas de cantidad que los de
calidad del agua; sin embargo, muchas de mis conclusiones pue-
den aplicarse también directamente a estos dltimos, porque tratan
de 1a relacion entre la autoridad del Estado y las distintas clases de
derechos de propiedad privados.

3 En MacPherson, ed. (1978} y Reeve (1986) figuran estudios titiles
acerca de la teoria de la propiedad.

centivos a sus titulares para trabajar e invertir su patri-
monio, puesto que les garantiza el fruto de sus activida-
des. El otro sostiene que ella es vital para el funciona-
miento de los mercados, ya que el intercambio de bienes
y servicios es imposible a menos que las personas ejer-
zan sobre ellos derechos de posesién exclusivos e ina-
lienables." Obsérvese que ambos argumentos, aungue
se asocian corrientemente, son independientes desde el
punto de vista légico, puesto que el otorgamiento de
incentivos a la produccién no implica necesariamente
la existencia de una economia de mercado.

Estos argumentos politicos y econémicos hacen
crisis cuando un régimen de propiedad privada se
suma a un proceso acelerado de crecimiento econé-
mico e industrializacién. Con arreglo a esas condicio-
nes dindmicas del desarrollo capitalista, la necesidad
de garantizar los derechos privados choca con la exi-
gencia de un cambio econémico y tecnolégico, lo que

4 La escuela estadounidense de “derecho y economia” sostiene, por
consiguiente, que la legislacion sobre la propiedad tiene como fun-
¢ién principal la eliminacién de los obsticulos a la negociacidn
privada, con lo que se incrementa la eficiencia econdmica a través
de los mecanismos del mercado. Ello exige que los derechos de
propiedad sean exclusivos, transferibles y universales, es decir,
que se trate la mayor cantidad posible de cosas como si fueran
simples bienes comerciables. Véanse Ackerman, ed. (1975); Cooter
y Ulen (1988), y Posner {1977).
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supone nuevas reivindicaciones respecto de los recur-
sos. Asf ha ocurrido en muchas partes de América
Latina durante el siglo XX, especialmente a partir de
la segunda guerra mundial, y queda también clara-
mente ilustrado con lo sucedido en los Estados Uni-
dos en el siglo pasado. En ese entonces, la legislacién
de este pafs experimenté una transformaci6n radical
al pasar de un sistema de derecho consuetudinario,
heredado de Inglaterra y basado en nociones funda-
mentales como la “imparcialidad” y la “equidad”, a
una concepcioén utilitaria, segin la cual las leyes se
emplearon como instrumentos normativos para esti-
mular la expansién econémica. Se reformaron aspectos
del derecho tan diversos como la propiedad, los con-
tratos, los dafios y las sociedades anénimas para libe-
rar la iniciativa privada de sus obligaciones sociales
tradicionales, a fin de promover lo que el historiador
y jurista Willard Hurst llamé la “liberacién de la
energia creadora”. Especialmente, la legislacién sobre
la propiedad perdié su cardcter estdtico tradicional,
fundado en la proteccién de la “quieta y pacifica po-
sesi6n” de la tierra para adquirir un caricter més di-
némico y abstracto a la vez: se tuvieron en cuenta
cada vez menos los derechos adquiridos para favorecer
a nuevas empresas comerciales, lo que contribuyé a
impulsar la expansién econdmica.® Los derechos de
agua, como veremos més adelante, desempefiaron un
papel protagdnico en esta transformacién,

IV

Estas modificaciones a la ley sobre la propiedad
emanaron de la reiterada intervenci6n del sector pi-
blico. La escasez crénica de capital en los Estados
Unidos durante el siglo XIX indujo a los poderes
legislativos estaduales y nacionales a conceder pri-
vilegios legales especiales a todo ente privado inte-
resado en estimular el desarrollo econdmico, ya sea
mediante la construccién de obras de infraestructura
—caminos, canales, puentes, etc.— o la explotacién
de recursos naturales de dominio piblico. Entre estas
“subvenciones legales” a entidades privadas sobresalid
la concesién de las facultades de dominio supremo
del sector publico, que permitieron expropiar la pro-
piedad privada cuando fuera necesaria para “uso pu-
blico” o “fines de utilidad puiblica”.® Los tribunales, no
obstante la proteccién habitual de los derechos adqui-
ridos, respaldaron esta politica legislativa porque
compartfan la conviceidn de que el crecimiento eco-
némico perseguia una finalidad de “utilidad piblica”,
independientemente de las consecuencias distributivas
(Scheiber, 1973; Scheiber y McCurdy, 1975). Sin
embargo, hacia finales del siglo, este tipo de politicas
legislativas habia engendrado tal concentracién de
poder econdmico y politico —y por consiguniente,
tensiones y desigualdades sociales— que los movi-
mientos reformistas pudieron modificar el régimen
jurfdico con miras a lograr una mayor reglamentacién
piblica (Hurst, 1956).

El agua como problema para los

regimenes de propiedad privada

El agna es una sustancia que, por sus caracteristicas
peculiares, desdibuja la distincién entre lo piblico y

* Las referencias principales a esta transformacién juridica se ha-
Ilan en Horwitz (1977) y Hurst (1956). Hay otras dos observacio-
nes de Hurst de particular interés: sostuvo que la propiedad privada,
habiendo sido primeramente vna idea politica en el siglo XVIII, se
transformé primordialmente en una idea econémica en el siglo
XIX; y explicd la evolucién juridica general al sefialar el mercado
como representacién e idea predominantes en la sociedad estado-
unidense del siglo XIX. Por indole “abstracta” de la propiedad me
refiero a la tendencia cada vez més universal, hacia finales del
siglo XIX y més adelante, a reconocer las pretensiones sobre los
recursos naturales basadas en la propiedad de acciones y bonos,
instrumentos de deuda y crédito, etc., mas que en la wtilizacién
concreta u otra actividad directa. Véanse los ensayos recopilados
en MacPherson, ed. (1978).

lo privado y plantea graves problemas para la propie-
dad privada, tal como se entiende habitualmente. “El
agua es vida”, es vital para la supervivencia biologi-
ca y para una amplia gama de actividades econdmicas
y sociales. Su fluidez y sus propiedades cinéticas
vinculan a diferentes ecosistemas, a la vez que resulta
dificil captarla y conservarla. La interrelacién fisica

¢ Esto no debe confundirse con la doctrina de dominio eminente
existente en algunos paises latinoamericanos, que se refiere a la
posesién inalienable piiblica o del Estado de determinados recursos
claves, especialmente los minerales, En los Estados Unidos, la
expresién se refiere a la facultad del Estado de apropiarse de los
bienes privados para fines de utilidad piiblica mediante el pago de
una indemnizacion.

REGIMEN JURIDICO DEL AGUA: LA EXPERIENCIA DE ESTADOS UNIDOS + CARL J. BAUER
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es inevitable: la manera como alguien utiliza el agua
en una patte de un sistema hidrolégico afecta directa
o indirectamente la utilizacién que de ella hacen otras
personas en otros lugares.

Debido a estas caracteristicas fisicas y sociales,
los derechos de agua privados se han definido casi
siempre como derechos de utilizacién y no de domi-
nio, ya que este tltimo es publico. Distintas personas
pueden tener derechos de utilizacién respecto de la
misma “porcién” de agua en momentos o lugares di-
ferentes en un sistema hidroldgico. Los derechos de
agua son, por lo tanto, fundamentalmente condiciona-
les y no exclusivos y responden a un conjunto de
relaciones que expresan pretensiones superpuestas
respecto de los usos y beneficios de un recurso com-
partido. Tales derechos dificilmente pueden conside-
rarse como productos o someterse a los mecanismos
del mercado, puesto que su intercambio afecta gene-
ralmente a otros titulares de derechos que no intervie-
nen en la negociacién inmediata.” Por consiguiente, los

Vv

derechos de utilizacién en general pueden considerar-
se una forma de propiedad intrinsecamente no capita-
lista (MacPherson, ed., 1978): intrinseca pero no in-
variablemente, como sostengo mé4s adelante.?

Aparte del hecho jurfdico de su propiedad pu-
blica, también es evidente la necesidad prictica de
coordinar y fiscalizar la utilizacién del agua. Por lo
tanto, es a la vez indispensable y legitimo contar
con cierta forma de reglamentaci6n piiblica. Sin em-
bargo, la nocién de “piiblico” puede tener distintos
significados y escalas, que van desde la organizacién
comunitaria local hasta el Estado centralizado. Las
instituciones en cuestién pueden ser de cardcter pre-
dominantemente politico, administrativo, judicial e
inclusive religioso o cultural. Estas distintas posibi-
lidades tienen efectos notoriamente diferentes sobre
la manera de adoptar decisiones o resolver contro-
versias, el tipo de argumentos que s¢ esgrimen y el
modo como los diferentes grupos sociales pueden
influir en el proceso.

Las doctrinas sobre derechos de agua en los

Estados Unidos durante el siglo XIX

La historia de los derechos de agua en los Estados
Unidos ilustra, como vimos, la vasta transformacién
que experimentd la propiedad durante el siglo XIX,
asi como la influencia de las distintas condiciones
climdticas sobre esos derechos. La sintesis que sigue
establecer4 el contexto del estudio que nos ocupa,
Los Estados Unidos, tras conquistar su indepen-
dencia nacional, adoptaron inicialmente, por razones
de utilidad piblica y la existencia de un patrimonio

*  Estos efectos sobre terceros llevaron a una prominente figura
del “derecho y economia” de la Universidad de Chicago a sostener
que el agua constituye una excepei6n al principio de acuerde con
el cual la propiedad debe estructurarse segin el mercado y en
funcién de éste (Posner, 1977). Véase asimismo MacPherson, ed.
(1978) y Reeve (1986).

#  Los problemas que plantean los derechos de utilizaci6n del agua,
lejos de limitarse a ésta, apuntan a una debilidad més profunda de
1a teoria neoclsica que conforma la base de la escuela estadouni-
dense de “derecho y economia” (o la llamada escuela de los
“derechos de propiedad”): la definicién de “valor”. Los econo-
mistas neocldsicos suponen que “valor” significa “valor de mer-
cado o de intercambio” y sostienen que la variacién de ese valor
es Ja que obliga a modificar los regimenes de derechos de propie-

cultural comun, casi todo el cuerpo de leyes consue-
tudinarias de Inglaterra, incluida la legislacién sobre
los derechos de agua.® La tradicién juridica inglesa
habfa elaborado la doctrina de los “derechos de agua
riberefios”, segiin la cual todo propietario de tierras
riberefias —es decir, las tierras que bordeaban o con-
tenfan una masa de agua, como por ejemplo, una co-
rriente, un rfo o un lago— tenia el derecho de utili-

dad. En obras recientes, que siguen la tradicién de la “economia
institucional”, por el contrario, se esgrime el argumento inverso,
es decir, que las variaciones de las relaciones de propiedad, ex-
presadas a través de procesos jurfdicos, politicos y econémicos,
determinan la manera de definir el valor. Sin embargo, ambas
escuelas de pensamiento concuerdan en que el tipo de funciona-
miento de las instituciones de mercado depende de los mecanismos
relativos al régimen de propiedad establecidos de antemano.
Véase Bardhan (1989), Bromley (1982}, MacPherson, ed. (1978)
y Reeve (1986).

9 Naturalmente esto no inclufa leyes constitucionales, que no exis-
tian en Inglaterra; en esta esfera, los estadounidenses elaboraron un
novedoso sistema federal; relaciones definidas entre los poderes
legislativo, judicial y ejecutivo y ulteriormente entre las divisiones
administrativas del gobierno, as{ como una carta de derechos,
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zarla. Este derecho riberefio era un derecho de pro-
piedad privado derivado de la propiedad de la tierra y
complementario de ésta. Pero como todos los pro-
pietarios de tierras riberefias, independientemente del
tamafio del predio o de la fecha del titulo de propie-
dad, tenfan igual derecho a utilizar el agua que cru-
zaba sus tierras, los tribunales elaboraron normas
que les prohibfan consumirla sin restituirla y orde-
naban su reparticién equitativa entre todos los titula-
res de derechos. Puesto que tanto la Gran Bretafia
como la regién oriental de América del Norte eran
regiones hiimedas, la agricultura y la ganaderia podian
depender del régimen de precipitaciones, y hasta el
siglo XIX los recursos hidricos se utilizaban princi-
palmente para la navegacién y la pesca; ambas activi-
dades exigian un flujo continuo e ininterrumpido, lo
que quedaba garantizado por la llamada doctrina del
“flujo natural”, De este modo, la doctrina de los dere-
chos riberefios expresaba valores de igualdad y co-
operacién sociales —al menos entre los propietarios—
y “una actitud de no interferencia con la naturaleza
que estaba sesgada, por consiguiente, contra el desa-
rrollo econdémico”. (Worster, 1985, p. 88.)

Este sesgo desfavorable al desarrollo dio a los
derechos de agua un papel protagénico en la trans-
formacién del derecho de propiedad estadounidense.
A partir del siglo XVIII la revolucién industrial ge-
neré una demanda creciente de energia hidriulica
necesaria para el funcionamiento de los molinos de
cereales, los aserraderos y las fébricas textiles en
expansion, como también para las fundiciones de hie-
rro. El desarrollo de la energia hidriulica requerfa la
construccién de presas que contuvieran las corrientes
naturales y crearan embalses, para luego dejar que el
agua fluyera a intervalos irregulares. Puesto que ello
constituia una violacién manifiesta de los derechos
riberefios de terceros, tanto aguas arriba como aguas
abajo, durante muchos afios, en los juicios los tribuna-
les fallaron invariablemente contra los propietarios de
las industrias mencionadas; sin embargo, a finales del
siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, los tribunales
aprobaron nuevas leyes estaduales que concedieron
prioridad a quienes aprovechaban la energia hidruli-
ca sobre los propietarios riberefios. Este cambio de
politicas y principios se justificé por el interés utilita-
rio en fomentar la industrializacién y el crecimiento
econdmico (Horwitz, 1977; Scheiber, 1973).

Aparte de esta modificacién, la doctrina de los
derechos riberejios conservd sus caracteristicas fun-
damentales de prohibir el consumo fuera del caudal y
garantizar una reparticién equitativa del agua dispo-

nible. Sin embargo, en el oeste 4rido estas normas se
convirtieron en obsticulos importantes al desarrollo
después de 1850, a medida que la marcha hacia oc-
cidente de los colonos euroamericanos liegaba a las
grandes planicies y las Montafias Rocosas y la fiebre
del oro espoleaba la migracién hacia California. En
todos esos lugares el riego era necesario para la
agricultura, pero resultaba imposible si se prohibia
el uso consuntivo del agua y, en todo caso, las pre-
cipitaciones eran tan escasas e impredecibles que
una reparticién equitativa tornaba los derechos de
agua muy inciertos. Ello constitufa un grave desin-
centivo para los cultivos anuales, para no mencionar
las inversiones en canales y otras obras de regadio.
En consecuencia, en los decenios de 1870 y 1880 se
elabord en el oeste una nueva doctrina conocida como
“adjudicacién por antigiiedad”(prior appropiation)
segun la cual los derechos de agua hacfan referencia a
volimenes especificos, que podfan consumirse fuera
del cauce natural, y se clasificaban en orden de priori-
dad conforme al principio de que el adjudicatario mds
antiguo adquiere un derecho prioritario.'® De esta ma-
nera al menos los primeros adjudicatarios (los mds
antiguos) tenfan un derecho asegurado, salvo durante
los peores aftos de sequia, y los adjudicatarios siguien-
tes establecfan ¢l orden de prioridad correspondiente
en cada temporada hasta que el agua se agotaba. Estos
derechos de propiedad eran privados y, a diferencia
de los derechos riberefios, podian comprarse y venderse
independientemente de la propiedad de la tierra.

La explicacion mds corriente de la difusién de
la doctrina de la adjudicacién por todo el oeste del
pafs recurre al cldsico argumento ambientalista: las
necesidades agricolas en los climas dridos exigian
modificar los derechos de propiedad, lo que de-
muestra el ingenio pragmético de los pioneros esta-
dounidenses (Webb, 1931). Los cambios conexos en
la estructura administrativa estadual, si es que se
mencionan, se consideran generalmente secundarios
(Dunbar, 1983). En la seccién siguiente sostendré
que esta interpretacién es errénea en ambos aspectos:

- exagera la importancia del clima, subestima la fun-

cion modificada del sector piblico y desconoce la
manera en que ¢l nuevo régimen superd algunos de
los obstaculos que presentaba el agua a las formas
capitalistas de propiedad.

19 Este principio se originG en las reclamaciones de pertenencias
mineras en California, en las que los particulares competian
para obtener partes del dominio piiblico (Pisani, 1984).Entende-
mos aquf la adjudicacién en el sentido de toma de posesién o
apropiacién.
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VI

Estudio monografico estadounidense:
el estado de Washington de 1890 a 1940

El estado de Washington, desde finales del siglo XIX
hasta mediados del siglo XX, ilustra de manera espe-
cialmente ttil los temas juridicos, geogréficos, politi-
cos y econémicos analizados anteriormente. Situado
en la costa noroccidental de los Estados Unidos, posee
regiones himedas y dridas divididas por una cordille-
ra {Cascade Mountains): las zona§ himedas yacen
entre dicha cordillera y ¢l Océano Pacifico, mientras
que las dridas se extienden entre aquélla y la parte
septentrional de las Montafias Rocosas de Idaho. Las
controversias surgieron a causa de las condiciones
climdticas contrastantes y el desacuerdo respecto de
la legitimidad de las distintas formas de propiedad
privada, ya que durante varios decenios el estado de
Washington defendié simultineamente tanto la doc-
trina de los derechos de agua riberefios como la que
sostenfa el derecho de adjudicacién, y se desistié de
la primera mucho mds tarde que otros estados del
oeste. Estos conflictos derivaron en un régimen de
propiedad concebido para maximizar las inversiones
de capital, cuyo funcionamiento dependfa de una ad-
ministracién estadual amplia, Durante el mismo lapso
aparecid y se expandi6 ripidamente la nueva tecnolo-
gia de la hidroelectricidad, aunque en la politica esta-
dual y su intervencién en el aprovechamiento de los
recursos hidricos siguié predominando la preocupa-
cién por el riego. La transformacién eventual de esta
funcién estadual respondié al modelo de desarrollo
econdmico y a la vez tuvo una repercusién importan-
te sobre éste,!!

1. Doctrinas contrapuestas sobre los derechos
de agua y tendencia hacla la racionalizacién
administrativa

El criterio contradictorio del estado de Washington
sobre los derechos de agua se establecié en 1889, afio
en que adquirio la calidad de tal, ¢ implicé en parte

" Centro la atenci6n en la legislacién del estado de Washington y
no en las leyes federales por dos razones: i) segiin Ia Constitucién
de los Estados Unidos, la jurisdiccién sobre las aguas no navegables
compete a los estados; y ii) la legislacién estadual proporciona un
panorama mds exacto de la dindmica local y regional.

un conflicto institucional entre los poderes legislativo
y judicial. El poder legislativo respondid a las solici-
tudes de los regantes y al ejemplo de otros estados
del oeste al declarar que los derechos de utilizacién
del agua podfan adquirirse mediante adjudicacién y
que entre las adjudicaciones, la méds antigua tenfa un
derecho prioritario.'? Sin embargo, cuando el estado
de Washington aprobé su Constitucién se cifié a la
préactica habitual de adoptar el cuerpo de leyes con-
suetudinarias inglesas y estadounidenses vigentes, que
abarcaba la doctrina de los derechos de agua ribere-
fios. De manera que la Corte Suprema del estado, en
su calidad de custodia de la Constitucién, se negé a
reconocer los derechos de adjudicacién, salvo respec-
to de las aguas en tierras federales de uso piblico,
donde la legislacién nacional reconocfa esos dere-
chos.” Esta distincién, aunque juridicamente cohe-
rente, se convirtié en una pesadilla en la regién orien-
tal y 4rida del estado, donde la mayor parte de las
cuencas hidrogréficas comprendia a la vez tierras pu-
blicas y privadas. En reiterados juicios se pidié a la
Corte que abandonara la doctrina de los derechos ri-

‘berefios por “no ser aplicable en las partes dridas del

estado”, pero en un juicio que sentd jurisprudencia en
1897 la Corte rechazé este argumento ambientalista;

“Indudablemente no puede aceptarse que una di-
ferencia en las condiciones climdticas o la situacién
geogrifica baste para privar a una persona de un de-
recho de propiedad que le ha sido conferido en virtud
de una norma bien establecida del derecho consuetu-
dinario”,1*

12 Leyes de 1899-1890; leyes de 1891, capitulo 142.

' Véanse, por ejemplo, Tenem Ditch Company v. Thorpe (1889) 20
Pac 588; Rigney v. Tacoma Light and Water Company (1894), 38
Pac 147. Se trataba de la leyes federales sobre minas de 1866 y
1870 (Mining Acts) y sobre tierras desérticas de 1877 (Desert Land
Act). En esta cita y otras signientes, los textos seiialados con la
abreviatura “Pac” corresponden a fallos de la Corte Suprema del
estado de Washington recopilados en la revista oficial de jurispru-
dencia estadual de la zona occidental de Estados Unidos. The Pa-
cific Reporter, National Reporter System-State Series St Paul, West
Publishing Co. El mimero que precede a la abreviatura indica el
volumen y el que la sigue indica la pagina.

' Benton v. Johncox (1897), 49 Pac 495, 496 y 497,
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Sin embargo, el tribunal se mostré deseoso de
estimular el riego al formular los principios de utili-
zacién “razonable” y “provechosa” a comienzos del
siglo XX, En virtud de la “utilizacién razonable” el
tribunal modificé el requisito del “flujo natural” de la
doctrina de los derechos riberefios para que los titula-
res de estos derechos pudieran desviar y consumir
cierta cantidad de agua destinada al riego; con arreglo
a la “uvtilizacién provechosa” fue ain mds lejos al
permitir que quienes no eran riberefios reclamaran los
derechos de agua no utilizados por éstos y dio la
siguiente explicacién: )

“No interesa al estado de Washington, que el
agua de una corriente no navegable permanezca inac-
tiva o se desperdicie porque uno de sus ciudadanos,
con derecho preferencial a utilizarla, no la aprovecha
por negligencia injustificada, mientras otros estdn
dispuestos, si se les permite, a utilizarla para regar
sus tierras dridas”."

Natoralmente, los riberefios se opusieron enérgi-
camente, pero el tribunal aseveré reiteradamente “la
necesidad de la utilizacién provechosa por parte del
propietario riberefio”, en contradiccién con su argu-
mentacion geografica citada anteriormente (véase la
nota 14), al decir que este criterio satisfacfa “las ne-
cesidades generales y el bienestar del estado de Was-
hington, especialmente en las regiones 4ridas y se-
midridas”, y “no privaba a nadie de derecho alguno
que pudiera reivindicar de manera justificada”.'®

No obstante estas decisiones judiciales, después
de 1900 hubo varios intentos de caricter politico por
aclarar la situacién mediante la adopcién de un cédigo
de aguas estadual, basado en la doctrina de la adjudi-
cacién. La fuerza principal que respaldaba la pro-
puesta era el interés de los regantes de la zona orien-
tal de Washington, y el Servicio de recuperacién de
tierras de los Estados Unidos (véase mas adelante),
quienes sostenfan que la incertidumbre respecto de
los derechos de agua y las reclamaciones ilimitadas
de los riberefios acerca de la utilizacién futura del
agua impedian las nuevas inversiones y el desarrollo,
que dependian especialmente de capitales del Este. El
presidente de la Comisién encargada del cédigo de
aguas, designada por ¢l Gobemador, por ¢jemplo, cri-
ticé la inactividad de los riberefios y dijo que “otras

15 State ex rel Liberty Lake Irrigation Company v. Superior Court
of Spokane County (1907), 91 Pac 968 y 970.

16 Brown v. Chase (1923), 217 Pac 23, 25 y 26; Proctor v. Sim
(1925), 236 Pac 114 y 118. Se ha definido “utilizacién provechosa”
como “de manera exclusiva para obtener un beneficio econ6mico,
a diferencia de uno de tipo estético™ (Morris, 1956, p. 258.)

personas debian tener la prerrogativa de adjudicarse y
utilizar toda el agua que corrfa hacia el mar y que no
beneficiaba a nadie”. Un abogado de la Comisién se
manifesté de acuerdo:

“En esta regi6n occidental del pais hemos soste-
nido que ef derecho de una persona debe basarse en
la utilizacion adecuada del agua. No debe permitirse-
le que la deje correr sélo porque es agradable con-
templarla o dejar que los patos naden en ella, sino
que debe darle alguna utilizacién provechosa”.
Agreg6 que “las necesidades de la regi6n oriental de
Washington se basaban en una (eoria, a saber, el riego,
[mientras que] las necesidades de.., la zona occidental
se fundamentaban en la utilizacidn del agua para ge-
nerar energfia, transportar bosques talados, etc. De
modo que existen dos intereses contrapuestos en
cuestiones hidricas en este estado”.”

Pero la geografia politica no era tan sencilla. Las
tentativas de reforma se vieron frustradas reiterada-
mente en la legislatura de Washington, desde 1905
hasta 1917, por adversarios que sostenfan que ese
c6digo expropiaba inconstitucionalmente derechos de
propiedad adquiridos por los riberefios, sin compen-
saci6n alguna, Esta objecién estaba tan bien funda-
mentada que causd problemas inclusive a los abogados
que defendian el cédigo. Ademés de los propietarios
riberefios de la zona occidental de Washington, mu-
chos de los opositores més activos del c6digo eran
efectivamente regantes de la regién oriental del estado:
habfan efectuado fuertes inversiones en tierras ribere-
flas y corrian el riesgo de perder gran parte del valor
de sus bienes si dejaban de protegerse los derechos
de agua riberefios. La mayorfa de sus portavoces més
prominentes eran abogados y empresarios de la ciudad
oriental de Spokane. Uno de ellos protestd ante el
Gobernador diciendo que no existia “un solo agricultor
en el estado de Washington que no se considerara
afectado por este procedimiento™,®

La posicién de los interesados en la generacién
de energia hidroeléctrica también era mas ambivalen-
te de lo que parecia a primera vista. Puesto que no
utilizaban el agua para consumo, en un principio fa-
vorecieron la doctrina de los derechos riberefios y
colaboraron para frustrar algunas versiones prelimi-

17 Carta del 2 de octubre de 1913 al Gobernador Lister y discur-
so de LP. Englehart ante el Instituto de riego de Washington
(Washington Irrigation Institute} en 1914; ambos figuran en los
Papers del Gobernador Lister, que se hatlan en los Archivos oficia-
les del Estado de Washington, en Olympia, Washington. (El subra-
yado es del autor.)

18 Wilbur Yearsley, carta del 4 de marzo de 1913, en los Papers del
Gobernador Lister,
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nares del cédigo (Dunbar, 1983). La mayor parte del
aprovechamiento energético s¢ habia realizado en la
regién himeda occidental de Washington, donde la
doctrina de los derechos riberefios no habia suscitado
serias objeciones; quienes propiciaban la utilizacién
del agua para producir energfa, aunque limitados por
los derechos de los riberefios rfo amriba y rfo abajo,
podian adquirirlos en caso necesario y los tribunales
respaldaron invariablemente su ejercicio. Una deci-
sién de 1913 resulta ilustrativa:

“Cuando lo que se desea es energia, la norma
[que garantiza el flujo natural] debe ceder ante la
necesidad de acopiar agua en los embalses. Todo pro-
pietario tiene derecho a una utilizacién razonable y se
permite cualquier interrupeién del curso que resulte
inevitable en virtud de una utilizacién razonable y
adecuada”."

Pero los productores de energia en la parte
oriental del estado tampoco habian tenido dificulta-
des con arreglo a la doctrina de adjudicacion. A partir
de 1889 los tribunales habian reconocido sus reivin-
dicaciones sobre las aguas de las tierras publicas y les
habian otorgado prioridad respecto de los adjudicata-
rios regantes con menor antigiiedad. Los derechos de
adjudicacion tenian la ventaja adicional de ser gratui-
tos mientras se dispusiera de agua, en tanto que los
derechos riberefios $6lo podian obtenerse mediante la
propiedad de la tierra o adquiriéndolos de los propie-
tarios respectivos. En consecuencia, varios portavo-
ces riberefios crefan que los intereses energéticos fa-
vorecian en secreto la doctrina de la adjudicacion,
puesto que “les daria todos los derechos de agua en
las corrientes no navegables por Jos que hasta el mo-
mento tenian que pagar”.*

La disputa constitucional sobre los derechos de
propiedad se zanj6é finalmente en 1917, cuando el

9 Sumner Lumber and Shingle Company v. Pacific Power and
Light Company (1913), 131 Pac 220 y 224. Véase también un caso
anterior en que se concedi6 una indemnizacion sustancial por per-
juicios causados a un aserradero cuando una municipalidad situada
rio arriba redujo el candal: “Cualquier beneficio, ya sea en forma
de energfa u otro tipo, que provenga del curso de agua en el cauce
de una corriente natural, es cuestién de propiedad y pertenece al
propietario riberefio y tal como la tierra que posee tiene la plena
protecci6n de la ley”. City of New Whatcom v. Fairhaven Land
Company (1901, 64 Pac 735 y 740).

2 Por ejemplo, Ellis v. Pomeroy Improvement Company (1889), 21
Pac 27; Sander v. Bull (1913), 135 Pac 489.

2 Véanse las cartas de 27 de enero y 14 de febrero de 1913 y 8 de
enero de 1915 en los Papers del Gobernador Lister. (El subrayado
figura en el original,} En ellas se describe el caso de un proyecto
de riego programado en la regidn oriental de la cordillera Cascades,
que habia sido blogueado debido a que quienes especulaban con la
produccitn de energia se habfan adjudicado el agua necesaria.

poder legislativo aprobé una componenda engafiosa y
confié su solucién futura a un nuevo organismo ad-
ministrativo estadual. El Cédigo de aguas del estado
de Washington de 1917 adopté la doctrina de la adju-
dicacién como ley estadual, mientras de manera in-
congruente declaraba que ello “no disminufa, amplia-
ba o modificaba los derechos existentes de los propie-
tarios riberefios”. Sin embargo, esos derechos fueron
objeto de confiscacién (expropiacion) por otros usua-
rios del agua y se legalizé el requisito de la “utilizacion
provechosa”. El cambio mds importante fue la crea-
cién de la Oficina de ingenieria hidrdulica del estado
de Washington, dotada de una autoridad sin prece-
dente. Estaba investida de diversas facultades y obli-
gaciones administrativas: examinar las solicitudes de
adjudicacién de derechos de agua y conceder permi-
s0s, sin costo, a los seleccionados (es decir, si queda-
ba agua disponible); mantener un registro central de
derechos y utilizaciones del agua; supervisar el desvio
de las corrientes de conformidad con los derechos
establecidos; recopilar datos hidrol6gicos para cola-
borar en la planificacién de los recursos hidricos; ins-
peccionar la seguridad técnica de Ios diques, canales
e infraestructura conexa, y —lo mds polémico de
todo— asumir las funciones de los tribunales para
determinar los derechos de agua en caso de contro-
versias.

Pronto esta autoridad adjudicadora fue impugna-
da en los tribunales por inconstitucional. Los regantes
cuyos derechos habian sido denegados en uno de esos
litigios sostuvieron que el cddigo otorgaba inconsti-
tucionalmente al ingenierc estadual facultades ejecu-
tivas y judiciales y que su decision era una toma no
indemnizada de la propiedad privada. En 1921 la Corte
Suprema del Estado disintié enérgicamente:

“El Codigo persigue abarcar toda la esfera del
riego y corregir los abusos propios de los métodos
primitivos de riego. Parece ser lo suficientemente
amplio para incluir casi todos los derechos concebi-
bles en relacién con el riego...[y] autoriza al ingenie-
ro hidréulico a controlar todas las aguas del estado
con fines de riego”.

Dos afios después la Corte confirmé que:

“El Cédigo de aguas salvaguarda todos los dere-
chos existentes en materia de tierra y agua... Sin em-
bargo, ello no va contra el derecho del estado, en el
ejercicio de sus tareas de supervisién, de administrar
la utilizacién del agua para el bienestar piblico”,

El tribunal mostré la misma deferencia en 1930
cuando el poder legislativo modificé e! Cédigo para
mencionar especificamente (por primera vez) la hi-
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droelectricidad y faculté al ingeniero estadual para
que dirimiera las controversias entre los productores
de energia y otros usos del agua.”2 De modo que un
sistema de derechos de agua concebido originalmente
para ¢l riego (uso consuntivo), se reveld igualmente
apropiado para la generacién de energia hidroeléctrica
{uso no consuntivo), no obstante sus necesidades apa-
rentemente contradictorias.

En conclusién, las diferencias climdticas resulta-
ron ser més importantes para los debates iniciales
sobre las doctrinas de derechos de agua que para la
estructura institucional que surgi6 a la postre. La fuerza
del compromiso del gobierno estadual con el nuevo
sistema ¢s muy significativa. La reaccién legistativa
y judicial ante las protestas juridicas fue tan firme y
monolitica que en unos pocos afios el Cédigo y la
doctrina de la adjudicacién dejaron de constituir un
problema en la politica estadual. En particular, los
grupos empresariales y los capitalistas interesados en
los recursos hidricos no fueron perturbados por la
nueva funcion administrativa estadual y estimaron
evidentemente que servia sus intereses y estimulaba
un modelo aceptable de crecimiento econémico. Del
mismo modo puede entenderse la decisién que final-
mente tomaron las empresas de electricidad de dejar
de oponerse al Cddigo: deseaban poner fin a la confu-
sién y tenian fuertes intereses en las inversiones y el
crecimiento econdmico de toda la regién. El sistema
de permisos estaduales para utilizar el agua fue un
paso hacia la fiscalizacién administrativa centralizada
que se apartaba del poder judicial, interesado tradi-
cionalmente en los derechos privados, pero resolvié
parte del “problema” de la propiedad privada del agua.
Los derechos de agua seguian siendo de wutilizacidn,
pero ahora eran mds seguros y predecibles que antes,
con lo cual se alentaba la inversién privada.

2. Evolucién de la intervenclén publica
en el riego y la produccién de energia

Poco después de la racionalizacion de la ley de dere-
chos de agua, a mediados de los afios veinte, ta indole
de la intervencién gubernamental en el riego y la
generacién de hidroelectricidad experimenté una
transicién. La intervencion en estas dos formas de
utilizar el agua fue muy distinta y evolucioné lenta-
mente entre 1890 y 1930, con modalidades muy simi-

“West Side Irrigating Company v. Chase, Hydraulic Engineer
(1921), 196 Pac 667; State v. McBee (1923), 215 Pac 347, Funk v.
Bartholet, State Supervisor of Hydraulics (1930), 289 Pac 1018.

lares a niveles local, estadual y federal. Durante gran
parte de este periodo, su magnitud fue inversamente
proporcional a la vitalidad econémica del sector, es
decir, fue temprana e importante en el caso del riego,
cuya evolucién defraudé la mayoria de las esperanzas
suscitadas, y combatida acremente en la produccién
de energia, cuyo crecimiento super$ todas las expec-
tativas. Ello reflejaba la tradicional conviccién esta-
dounidense de que el Estado debia mantenerse alejado
de toda actividad econémica en la que la empresa
privada pudiera tener alguna rentabilidad. Estas prio-
ridades comenzaron a revertirse en el decenio de 1920,
época de crisis politica y econémica creciente del
capitalismo en los Estados Unidos.

a) Politicas judiciales en la legislacion sobre do-
minio supremo (expropiacion de la propiedad
privada)

El poder legislativo del estado de Washington, al igual
que el de otros estados, procuré sisteméticamente fa-
cilitar el desarrolio econémico mediante la delegacién
de su facultad de dominio supremo —es decir, el
poder de expropiar o “confiscar” la propiedad privada
mediante compensacién— en determinadas empresas
privadas (véase la secci6n III supra). Fieles a la cons-
titucién, los tribunales no aprobaban esta facultad a
no ser que fuera para “uso o fines piblicos”, lo que
durante 25 afios la Corte Suprema del estado de Was-
hington interpreté de manera de establecer una clara
preferencia por el riego respecto de la generacién de
hidroelectricidad.

En 1899 el poder legislativo aprobé estatutos ge-
nerales (capitulos 130 y 131) para las empresas fores-
tales y los regantes, otorgdndoles la facultad de con-
fiscar las propiedades necesarias para obtener fa ser-
vidumbre de paso. En 1903, en su primera decisién
trascendente en esta esfera, la Corte revocé el primero
de dichos estatutos y rechaz$ de plano el argumento
de que una industria forestal privada en expansién
generaba beneficios “piiblicos™:

“Es inadmisible que, conforme al espiritu de la
Constitucién, se borre la distincién entre politicas
publicas y uso piblico... El uso en cuestién debe ser
un uso por el piblico o por algiin organismo cuasi-
piblico, y no sencillamente un uso que pueda inci-
dental o indirectamente fomentar el interés piblico
o la prosperidad general del estado”.?

De 1905 a 1927 1a Corte aplicé la misma légica
para denegar a las empresas eléctricas privadas el de-

 Healy Lumber Company v. Morris (1903), 74 Pac 681, 684-685.
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recho de confiscar tierras para construir presas o em-
balses. Puesto que generaban electricidad para la ven-
ta comercial a la industria privada o al piblico sin
obligaciones de servicio piblico, no podia concedér-
seles justificadamente prerrogativas juridicas de esa
indole.?*

Sin embargo, el trato dado a los regantes fue
diferente. En 1904 el tribunal confirmé el segundo
estatuto sin pestafiear, y en 1910 amplié incluso la
prerrogativa a una empresa privada de especulacion
de tierras; era “irrelevante” que los inversionistas es-
pecularan con sistemas de canales en vez de planificar
realmente el aumento de los cultivos, porque el “riego
fomentara el bien piblico”. La Corte adujo, en abierto
contraste con su razonamiento anteriot, que:

“El provecho para el piiblico en que se sustenta
el ejercicio de la facultad de dominio supremo para
fines de esta especie no es el servicio puiblico, sino el
aprovechamiento de los recursos del estado y el au-
mento de su patrimonio en general, mediante el cual
sus ciudadanos obtienen incidentalmente vn benefi-
cio”.

Esta distincién se justificaba juridicamente
(cuando no desde ¢l punto de vista econdmico) por la
“enorme diferencia entre la utilizacién del agua con
fines industriales (es decir, energia) y de riego. En
este ltimo ¢aso no existe opcién en cuanto a la elec-
cién de medios o ubicacion ... No sucede lo mismo
con una industria, La eleccién del sitio o la fuerza
motriz radica a lo sumo en consideraciones econémi-
cas o de conveniencia”®

Esta politica judicial continué en el decenio de
1920 y recibi6 el impulso adicional del Cédigo de
aguas de 1917, que concedié amplias facultades de
dominio supremo, “incluidos el derecho y la facultad
de confiscar el uso del agua con fines inferiores en
favor de su uso para una finalidad superior”.”® En las
controversias entre riego y energia hidroeléctrica, el
tribunal estimé que el primero constituia una utiliza-

cién “superior”.”

 Las decisiones fundamentales fueron las de: State ex rel Taco-
ma Industrial Company v. White River Power Company (1905), 82
Pac 150, y State ex rel Harris v. Superior Court of Thurston Coun-
1y (1906), 85 Pac 666. ~

» Weed v. Goodwin (1904), 78 Pac 36; State ex rel Galbraith v.
Superior Court of Spokane County (1910}, 110 Pac 429, 433-434,
La dltima cita estd tomada de State ex rel Tacoma Industrial
..{véase la nota 24),

26 Bsta concesidn era notablemente general y otorgaba “a cualquier
persona ... el derecho de dominio supremo para adquirir propieda-
des o derechos ... necesarios para el almacenamiento o la utilizacién
del agua con fines beneficiosos” (secci6n 4 del Cédigo de aguas).

Esta actitud cambi¢ finalmente en 1927, cuando
la energia hidroeléctrica adquirié nueva importancia
econdmica y la intervencién del Estado se hizo més
aceptable desde el punto de vista politico. Cuando
una empresa privada de servicios de utilidad piblica
traté de confiscar tierras para ampliar su embalse en
el lago Chelan, en la parte oriental de la cordillera
Cascades, con el prop6sito de vender parte de la elec-
tricidad a la industria privada, el tribunal de primera
instancia se atuvo a los precedentes establecidos y
deneg6 la solicitud. Pero la Corte Suprema del estado
anulé esta decisién “‘en vista del cambio producido
en las condiciones de la sociedad”. En los 22 afios
transcurridos desde las primeras decisiones,

“Hemos visto que el uso [de la electricidad] se
ha multiplicado mil veces, al punto que a duras penas
existe algtin tipo de industria que no haya experimen-
tado la influencia benéfica de la energia eléctrica, y
casi puede afirmarse que su utilizacién es universal ...
[Por consiguiente] el uso de la energia eléctrica con
cualquier propdsito constituye una utilizacion de ca-
rdcter piiblico”.

Al tomar nota de que ¢l estado habia creado una
Comisién de servicios publicos en 1911 para regla-
mentar las tarifas y los servicios de las empresas pri-
vadas de utilidad piblica, 1a Corte agregé:

“El aprovechamiento sin trabas ni limitaciones
[de la energfa hidrdulica] es algo muy conveniente y
cuando ello puede lograrse mediante la fiscalizacién
y reglamentacidén publicas ... ninguna decisi6n de este
tribunal debe impedirlo. La vanguardia del progreso
avanza sostenidamente”, %

b) Intervencion gubernamental directa: el riego

La evolucién de estas politicas judiciales reflejaba el
cambio en el contexto politico y econémico. El go-
bierno estadual apoyé activamente el desarrollo del
riego a partir de 1899, principalmente mediante la
autorizacién y subvencién de “distritos de riego” es-
peciales. Estos distritos persegufan fomentar las in-
versiones de capital y al mismo tiempo evitar la for-
macién de monopolios privados, al estilo de California
algunos afios antes (Pisani, 1984): se trataba de orga-
nizaciones locales, cuasiptblicas, constituidas volun-
tariamente pot propietarios locales a fin de construir,
extender o mantener sistemas de riego. El poder le-

7 Véase, por ejemplo State ex rel Kennewick Irrigation District

v. Superior Court for Walla Walla County (1922), 204 Pac 1.

B State ex rel Chelan Electric Company v, Superior Court of
Chelan County (1927), 253 Pac 115, 117-119. (El subrayado es del
autor.}
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gislativo concedi6 a estas organizaciones varias pre-
rrogativas juridicas importantes, incluida la facultad
de utilizar el dominio supremo, cobrar impuestos a
sus integrantes y allegar fondos mediante 1a venta de
bonos del Tesoro (Department of Conservation and
Development, 1987). Desafortunadamente, el éxito de
esas emisiones de bonos dependia de la situacién fi-
nanciera de los distritos, la que, a semejanza del resto
del sector agropecuario, fue precaria durante la ma-
yor parte de los primeros 50 afios de existencia del
estado de Washington™.?

A fin de evitar el derrumbe de los distritos y
prevenir graves desérdenes sociales y politicos en la
regidn oriental del estado, el poder legislativo debié
intervenir afio tras afio con subsidios directos y la
compra de bonos, asf como a través de una reorgani-
zacion financiera constante. Las actividades reales de
construccion de los distritos no estuvieron a la altura
de estos esfuerzos.® De 1915 a 1933 las presiones
financieras indujeron también al estado de Washing-
ton a otorgar a regafiadientes mayores derechos a los
distritos para la produccién y venta de electricidad a
fin de contribuir a sufragar los gastos. La misma mo-
dalidad se puso de manifiesto en los planes estaduales
para llevar a cabo un importante proyecto piblico de
riego en la cuenca del Columbia: a partir de 1919
propici6 un disefio con una cantidad pequefia ¢ inci-
dental de generacién de energia y rechazé una opcién
en la que la hidroelectricidad era un elemento funda-
mental. S6lo cambié de opini6n a finales de los afios
veinte para corresponder a la creciente insistencia del
gobierno federal en la hidroelectricidad.™

La participaci6n del gobierno federal en los pro-
yectos de riego se produjo también casi 30 afios antes
que en la hidroelectricidad. En 1902 el Congreso de
los Estados Unidos aprobé la Reclamation Act,” en

2 Véase Clark, 1976; Dodds, 1986; Fahey, 1986. Los unicos
periodos de prosperidad fueron consecuencia de los proyectos fe-
derales de riego de 1905 a 1909 (véase infra) y del breve auge du-
rante la Primera Guerra Mundial. Entre 1920 y 1938 la superficie
regada aurnentd sélo 11%, es decir, mucho menos de 1% anual.
Véase Biennial Reports de la Oficina de ingenierfa hidréulica del
estado de Washington y del Departamento de conservacién y desa-
rrollo del mismo estado, 1918-1946.

3 Esto queda de manifiesto en los estatutos aprobados durante este
perfodo y en los Biennial Reports de la Oficina de recuperacién de
tierras del estado de Washington.

3 Para los distritos de riego esto se menciond por primera vez
como medida complementaria en una ley de 1915 (cap. 179), pero
sélo en 1927 (cap. 254) fueron autorizados a utilizar el producto de
las ventas de energfa para garantizar y reembolsar bonos (State Re-
clamation Act). Respecto del proyecto de la cuenca del Columbia,
véase Harding, 1954, asi como las leyes de 1919, cap, 60; de 1927,
cap. 260, y de 1933, cap, 81,

respuesta a varios decenios de un desarrollo decep-
cionante del riego privado (y por lo tanto, de la recu-
peracién de tierras). Ello dio origen a un nuevo orga-
nismo gubernamental, el Servicio de recuperacion de
tierras, encargado de proyectar y construir proyectos
de riego financiados con el presupuesto nacional, pero
cuyo costo debfan reembolsar los agricultores favore-
cidos. En Washington, los valles al oriente de la cor-
dillera Cascades vieron surgir varios proyectos fede-
rales importantes, en razén de las buenas condiciones
de los suelos y el clima, la productividad agricola
comprobada y el acceso al transporte ferroviario. A
estos proyectos se debi6 casi la mitad de la expansién
de las tierras de regadio del estado en el periodo 1900-
1910 y casi 100% de su capacidad de almacenamien-
to de agua de riego en 1920 (Coulter, 1951; Fahey,
1986). Desafortunadamente, los bajos precios de las
cosechas y el elevado costo del riego en Washington
y en todos los estados del oeste impidieron que los
agricultores pudieran reembolsar el costo al Servicio
de recuperacién de tierras, el que necesitaba continuas
inyecciones de dinero efectivo de parte de un Congreso
renuente. De manera que este Servicio estaba al bor-
de del colapso financiero en el decenio de 1920 (Gates,
1968).

¢) Intervencion gubernamental directa: la hidro-
electricidad
Hasta fines de los afios veinte, la intervencién del
gobierno estadual y federal en la produccién de hi-
droelectricidad era limitada y polémica, ya que la
“energia de propiedad piiblica” pas6 a simbolizar la
controversia politica més amplia sobre cudl era la
funcién que le correspondfa al gobierno en la economia
de los Estados Unidos. Sin embargo, en el estado de
Washington se produjo un movimiento importante en
favor de la “energia de propiedad publica”. Poco des-
pués de 1900, las dos ciudades mds importantes del
estado, Seattle y Tacoma, crearon empresas de servi-
cios piblicos para generar energfa —casi totalmente
hidroeléctrica— destinada al consumo publico y para
contribuir a incrementar los ingresos de los gobiernos
municipales. Estas empresas compitieron con compa-
fifas privadas del rubro dentro de los litites urbanos
y se convirtieron en sfmbolos importantes del servi-
cio piiblico en el movimiento de reforma progresista
a comienzos del siglo XX (Dodds, 1986; MacColl,

3 Esta ley se refiere a 1a recuperaci6n de tierras a través de proyec-
tos de aprovechamiento de las aguas. En adelante nos referiremos
a esta actividad como “recuperacién de tierras”.
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1979). En 1920 las dos empresas estaduales produ-
cian 25% de la hidroelectricidad total del estado®™ y
seguian creciendo y construyendo nuevas presas,
aduciendo que tenfan el derecho de prestar servicios
mds alld de los limites urbanos. Recibieron el respaldo
de una coalicién de progresistas urbanos, sindicatos y
agricultores (algunos de éstos eran populistas y otros
sencillamente se declaraban frustrados por la incapa-
cidad de las empresas privadas para atender las zonas
rurales). En 1923 lograron que el poder legislativo
aprobarz un proyecto de ley en ese sentido, que fue
sometido a referéndum para su aprobacién.

Las empresas municipales de servicio piiblico
fueron virnlentamente atacadas por las compafiias
privadas de electricidad, que producian el 75% res-
tante de la energia hidroeléctrica del estado. Dos de
estas empresas eran sumamente importantes, una en
el oriente y la otra en el occidente del estado de
Washington, y cada una de ellas producia més energia
que las empresas municipales en conjunto, Las em-
presas privadas se quejaban de competencia desleal,
puesto que ias compafifas municipales estaban exen-
tas del pago de impuestos y del control de la Comi-
sién de servicios piblicos. Conjuntamente con otros
intereses comerciales y conservadores politicos, las
compafifas privadas organizaron una masiva campafia
publicitaria contra el proyecto de ley y. advirtieron
acerca de un incremento peligroso de las facultades
del gobiemo estadual y una amenaza a la libertad
individual, con lo que lograron derrotar el referén-
dum (Fahey, 1986; Ficken, 1979).

No obstante, durante todo el decenio de 1920 la
energfa de propiedad ptiblica signi6 siendo un tema
politico candente. A medida que la economia se dete-
rioraba y las finanzas del estado eran objeto de seve-
ras presiones, la capacidad hidroeléctrica total casi se
duplicé y sigui6 en aumento, convirtiéndose en un
objeto de interés politico cada vez més estratégico y
atrayente.* Finalmente en 1930, ya iniciada la gran
depresion, los electores de Washington aprobaron un
segundo referéndum mds amplio, a pesar de una cam-
paiia opositora similar que advertfa acerca del “socia-
lismo” (Washington Water Power Company, 1952).

B Biennial Reports, 1917-1920, Oficina de ingenieria hidrdulica del
estado de Washington.

¥ Entre 1920 y 1928 la capacidad se incrementé de 380 000 a
700 000 caballos de fuerza (es decir, 84% o més de 10% al aiio) y
luego a 1 000 000 de caballos de fuerza en 1936 (es decir, otro
43%, o més de 5% al afio durante el periodo més agudo de la
depresitn). Véase informes del Departamento de conservacién y
desarrollo del estado de Washington, (State Department of Conser-
vation and Development, Biennial Reports, 1920-1936).

La nueva ley autorizé la creacién de “distritos de
utilidad puablica” locales andlogos a los distritos de
tiego, los que podfan generar y distribuir electricidad,
emitir bonos, imponer tributos y ejercer facultades de
dominio supremo para confiscar establecimientos pri-
vados de generacién y distribucién o forzar una vin-
culacién con ellos (leyes de 1931, capitulo 31). Se
establecié de esta manera el principio de propiedad y
control pdblicos, aunque durante algunos aiios la eco-
nomia continué siendo demasiado débil para que se
produjeran nuevas actividades,

La adhesién del gobierno federal a la hidro-
electricidad transform6 finalmente la economfa de
Washington y abri6 la era del aprovechamiento na-
cional de los recursos hidricos en gran escala y para
usos miiltiples. La politica federal era decisiva porque
la legislacién federal controlaba todas las vias acudti-
cas navegables —y por ende, los rios mds grandes—
y porgue muchos de los lugares mas promisorios del
pafs en materia de energia hidrdulica, en especial en
los estados del oeste, se hallaban en tierras fiscales.
Pero una profunda desavenencia en el Congreso res-
pecto de la fndole de la funcién del gobierno provocé
un estancamiento durante casi 20 afios, hasta que fi-
nalmente la ley de energia hidréulica (Water Power
Act) de 1920 constituy6 una férmula de transaccién
que permitié que los organismos federales planificaran
y construyeran presas hidroeléctricas, pero con la
obligacién de arrendar las instalaciones a las compa-
fifas privadas de utilidad pdblica para la propia pro-
duccién de energia (Hays, 1959).

Aun asf, el aprovechamiento real fue escaso has-
ta la crisis econémica de los afios treinta, cuando par-
te de la politica del “nuevo trato” (New Deal) del pre-
sidente Franklin D. Roosevelt incluy6 grandes pro-
yectos de obras piiblicas destinados a proporcionar
empleos piiblicos e impulsar el desarrollo econémico
regional. Para alcanzar este \iltimo objetivo, los orga-
nismos federales se basaron en la dura experiencia
de los decenios anteriores e hicieron de la hidroelec-
tricidad el elemento clave de proyectos hidricos
multifuncionales; en esta estrategia las presas son
fuente de ingresos, y estos se utilizan para subsidiar
los usos menos viables del agua desde el punto de
vista econémico, como el riego, la prevencién de
inundaciones y las actividades recreativas. En parti-
cular, la Oficina de Recuperacién de Tierras (nueva
denominacién del Servicio de Recuperacién de Tie-
rras) se cifié a esta estrategia para evitar su abolicién
e ingres6 a una época de varios decenios de creci-
miento burocrético y prosperidad, aun cuando el riego
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seguia siendo su objetivo oficial (Gates, 1968; Swain,
1970).

En Washington el gobierno federal construyé dos
grandes presas en los afios treinta, lamadas Bonnevi-
lle y Grand Coulee, ambas en el rfo Columbia en la
parte oriental del estado. Terminadas en 1937 y 1941,
respectivamente, triplicaron con creces la produccién
total de energia del estado.®® La Bonneville Power
Administration (BPA), organismo federal indepen-

diente, se establecié en 1937 para estimular el desa-

rrollo econémico regional mediante la distribucién de
este enorme excedente de energia, la utilizacién y
expansion de la red de transmisién existente y el esti-
mulo al consumo piblico a través del ofrecimiento de
precios mayoristas muy bajos a los distritos de utili-
dad publica, las empresas municipales de servicios y
las cooperativas rurales de electricidad. De esta manera
los distritos de utilidad piblica se liberaron de la car-
ga que implicaba la gran densidad de capital para
producir energia y pudieron expandirse rdpidamente
por primera vez desde que fueron autorizados en 1931,
incluso con la adquisicion total de algunas instalacio-
nes privadas de distribucién existentes (Pacific Nor-
thwest Public Power Records Survey, 1981; Was-
hington Water Power Company, 1952). La BPA se
convirtié en el simbolo principal del presidente Roo-
sevelt, asi como de su polftica de “nuevo trato”, y
encarnd el papel decisivo del gobierno para impulsar
el bienestar econémico y social y proporcionar una
norma de comparacién en materia de tarifas, servi-

VII

cios y operaciones de las empresas privadas de servi-
cios.’® Sin embargo, en esa época no habia demanda
de cantidades tan grandes de energfa y la necesidad
de estimular la distribucién y el consumo impuls6
pronto a la BPA a trabajar estrechamente con las
compafifas privadas de servicios y venderles energia
a los mismos precios mayoristas.

Las presas federales v la BPA posibilitaron la
transformacién econémica regional durante y des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, con base en el
auge de las industrias que hacfan uso intensivo de la
energfa como la metalurgia, las fundiciones de alu-
minio, los astilleros y la fabricacién de aeronaves.
Ello establecié patrones geogréficos duraderos y de-
terminé el curso del aprovechamiento de los recursos
hidricos hasta el presente. Finalizada la guerra, los
organismos federales construyeron otras 10 grandes
presas en la regién oriental de Washington y 15 mds
en otros lugares de la cuenca del rfo Columbia, en
Idaho y Oregon. Algunas suministraron agua para
nuevos sistemas de riego, incluidos centenas de mi-
llares de acres en las llanuras de Columbia, pero el
mdévil prioritario fue la electricidad: se generd en la
zona 4drida del oriente y se exporté principalmente a
la parte occidental del estado de Washington y fuera
de €l (Butcher y Wandschneider, 1986). Tras medio
siglo de existencia como estado, la economia de
Washington habia pasado a depender fuertemente
de la hidroelectricidad y la intervencidn del gobierno
federal.

Conclusiones importantes

para América Latina

El presente articulo ofrece varias ensefianzas acerca
de los derechos de propiedad y la funcién del Estado
en el drea de los recursos hidricos, que tienen impor-
tancia para América Latina en la actualidad.

Para comenzar, las condiciones geogrificas pa-
recen tener una influencia menos determinante de lo
que se cree corrientemente en la indole de los dere-
chos de agua. Aunque en el caso de Washington el

* La produccién total del estado fue de 2 900 millones de kwh en
1935 y 10 000 millones en 1943, imputable casi en su totalidad a
esas dos presas. State Planning Council, 614 Report, 1934-1944.

debate sobre las doctrinas de derechos de agua gird
en torno a las diferencias climéticas entre las mitades
oriental y occidental de este estado, el tema funda-
mental fue la seguridad del titulo necesario para atraer
la inversién del capital privado. Obtenida esa seguri-

* El primer director de la BPA fue una figura descoilante del
movimiento a favor de Ja energfa de propiedad piiblica, que habia
tenido a su cargo la direccidn del espectacular crecimiento de la
compafifa de alumbrado piblico de Seattle (Seatrle City Light)
durante 25 afios; al morir fue descrito como un hombre “cuyo
amor por la humanidad se expresaba en kilovatios” (MacColl, 1979,
p. 561).
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dad, la dindmica econémica regional fue mucho mis
importante que ¢l fundamento geogrifico de la doc-
trina juridica o el propio clima para determinar la
trayectoria del aprovechamiento de los recursos hidri-
cos. Un hecho clave que ilustra esta sitnacidn es que
la dura lucha por la puesta en préictica de un cddigo
de aguas, concebido supuestamente para satisfacer las
necesidades agricolas de la regién 4rida, fue seguida
casi de inmediato por el predominio de la hidroelectri-
cidad con fines urbanos e industriales, y la mayor parte
de esa energfa se produjo en la parte 4rida del estado.

En segundo lugar, la indole de la propiedad pri-
vada en el sistema capitalista es mds ambigua de lo
que a menudo se imaginan sus partidarios o detracto-
res. La seguridad de los derechos privados, necesaria
para estimular las inversiones de capital en ¢l estado
de Washington, sélo se logré a expensas de otros
derechos de propiedad que eran igualmente privados
y concebidos en funcién del mercado, pero menos
susceptibles de un crecimiento econémico maximiza-
do o de la acumulacién de capital. En consecuencia,
por razones politicas, econdmicas y sociales, se puede
estar a favor de ciertas clases de propiedad privada
pero no de otras, y los argumentos esgrimidos para
respaldar a una no sirven necesariamente para apoyar
a otra y esto es algo que generalmente se olvida en
los debates ideolégicos y pragmaticos.

En tercer lugar, la evolucién del régimen de los
derechos de agua en el estado de Washington pone
de relieve que la propiedad privada y la acumulacién
de capital han dependido histérica y constantemente
de la intervencién del Estado. Aunque los derechos
de agua privados se definieron como permisos admi-
nistrativos para su utilizacién, de hecho éstos funcio-
naron como una forma capitalista de propiedad priva-
da y estimularon las inversiones de capital y el desa-
rrollo econémico en funcién del mercado. Tal sistema
depende integramente de que el Estado mantenga
constantemente sus normas, premisas y necesidades

ptécticas: solucionando controversias, recopilando y
conservando datos técnicos € informaciones juridicas,
etc. De manera que la “propiedad”, al igual que el
“mercado”, no debe entenderse sélo como una insti-
tucién de creacién social y colectiva; tampoco puede
funcionar bien de otra manera.

En cuarto lugar, es evidente la importancia deci-
siva que tiene la participacién del Estado en ambos
tipos de aprovechamiento de los recursos hidricos.
En Washington la actividad gubernamental tanto es-
tadual como nacional comenzé como una reaccién a
las condiciones econémicas —-por una parte, el estan-
camiento de la agricultura de riego y, por otra, la
promesa de la hidroelectricidad—, pero, una vez es-
tablecida, se convirtié en la condicién sine gua non
del crecimiento regional. Ademds, el caricter integra-
do y multifuncional de la utilizacién del agua se debi6
totalmente al control del gobierno central.

Por dltimo, el régimen de propiedad adoptado en
el estado de Washington, es decir, la combinacién de
un sistema de derechos privados orientado a la inver-
sién con un régimen centralizado de administracién y
fiscalizacién estaduales, pudo superar los obstéculos
principales que el agua representaba para la propiedad
privada (véase la seccién 1V). El hecho de que los
derechos de agua siguieran siendo derechos de utili-
zacién y que los distintos usos del agua fueran cuali-
tativamente diferentes e inextricablemente relaciona-
dos entre si, no impidié la creacién de instituciones
concebidas para incorporar plenamente ¢l recurso al
proceso de desarrollo econémico capitalista, Este em-
pefio fue tan eficaz que siembra dudas sobre el cardc-
ter limitado de gran parte del debate actual acerca de
un “desarrollo ambientalmente sostenible™; si el obje-
tivo consiste en incorporar la l6gica, las cualidades y
relaciones de los sistemas ecolégicos a los modelos
politicos y econémicos existentes, las reformas insti-
tucionales y estructurales necesarias deberdn ser ver-
daderamente profundas.

(Traducido del inglés)
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