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Desde su primera edicion en el afo 2013, las Jornadas de Derecho de
Aguas se han constituido en una de las principales plataformas
académicas sobre el Derecho de Aguas en el Perd. Un factor clave para
ello han sido los libros de actas que han recogido y sistematizado a modo
de articulos académicos, las ponencias presentadas en cada una de las
ediciones de las Jornadas. A partir de este volumen, el proceso de edicion
incluye el arbitraje por pares, garantia de su adecuacién a los mas altos
estandares internacionales de calidad académica.

El presente texto reline los aportes presentados en las Ill Jornadas de
Derecho de Aguas, llevadas a cabo el 27 y 28 de agosto de 2015 en el
campus de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, gracias a la
iniciativa del CICA] y el INTE. El eje central del debate fue «El Estado
frente a los conflictos por el aguay. El libro que el lector tiene entre
manos desarrolla dicha tematica en cuatro secciones: «La experiencia
internacional», «La experiencia argentina», «Gestion publica de los
conflictos por el agua en el Peri» y «Superposicion de competencias y
propuestas para la gestion integrada de los recursos hidricos». Creemos
que la calidad de los aportes los convertira en un referente nacional y
regional para reflexionar sobre la alta conflictividad por el agua y la mejor
forma de gestionarla.
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El Centro de
Capacitacion y Asesoria Juridica del
Departamento de Derecho (CICA))
y el Instituto de Ciencias de la

Investigacion,

Naturaleza, Territorio y Energias
Renovables (INTE), ambos de Ia
PUCEP, tienen el agrado de presentar
a la comunidad académica y al publico
interesado el libro de actas de las Il
Jornadas de Derecho de Aguas (2015)
«El Estado frente a los conflictos por
el agua»y. Desde una perspectiva
comparada e interdisciplinaria, este
trabajo aborda uno de los principales
temas de tension en la regién, a
saber, las causas, la naturaleza y el
procesamiento de los conflictos por
el agua.
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PRESENTACION

Armando Guevara Gil
Pontificia Universidad Catolica del Perti| Pert

Aarén Verona Badajoz
Pontificia Universidad Catdlica del Perii | Peru

Desde el 2013, las Jornadas de Derecho de Aguas se han constituido en un foro de
reflexion juridica, interdisciplinaria y comparada que ha puesto sobre la mesa los
principales temas sobre la materia. En este proceso de consolidacidn, las actas de
cada edicion forman parte integral del proyecto impulsado por el Centro de Investi-
gacion, Capacitacion y Asesoria Juridica del Departamento Académico de Derecho
de la PUCP (CICAJ) para el desarrollo sostenido de la reflexién académica sobre el
derecho de aguas.

El libro que el lector tiene entre manos no es la excepcién. El presente texto
recoge una version revisada de las ponencias presentadas durante las III Jornadas
de Derecho de Aguas realizadas el afio 2015. Esta edicién esta dedicada a analizar
y proponer cambios en la gestion oficial de los conflictos por el agua para mejorar
la articulacion sectorial y reducir la ingobernabilidad. Estas contribuciones
son muy importantes para analizar la creciente conflictividad por el recurso
hidrico, sobre todo en un contexto de cambio climatico y creciente competencia
intersectorial.

A pesar de ser uno de los paises con mayor oferta hidrica en el mundo, el Perti ha
sido escenario constante de decenas de controversias vinculadas al agua. Durante
su primer ano de funcionamiento (2014-2015), el Tribunal Nacional de Resolucién
de Controversias Hidricas de la Autoridad Nacional del Agua, resolvié alrededor
de 900 causas en el ambito administrativo. Por su parte, entre los afios 2011 y 2014
la Defensoria del Pueblo registré 153 conflictos sociales por el uso de recursos
hidricos en sus distintas modalidades, es decir, casi 30% del total de conflictos en
el Perti en ese periodo.!

En comparacion con los afos anteriores a dicho periodo, estas cifras podrian
interpretarse como una disminucién de los conflictos; no obstante, el costo
humano, la intensidad y la relevancia politica, econémica y social de los mismos
ha aumentado significativamente. Los principales conflictos sociales de los tltimos
afnos vinculados al agua, tienen un trasfondo medioambiental: 134 de 153 segtin la

1 Defensoria del Pueblo (2015). Conflictos Sociales y Recursos Hidricos. Lima: Defensoria del Pueblo,
pp- 36-37.
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Defensoria del Pueblo. Son ejemplos de lo anterior conflictos como los de Conga,
Tia Maria, Espinar, o los generados por la contaminacion de las cuencas de los rios
Tigre, Pastaza, Corrientes y Marandn?. Mas atn, el caso de la Amazonia peruana
es particularmente dramatico, pues ha sido escenario de derrames de petroleo del
Oleoducto Norperuano por mas de 40 afos, generando situaciones de emergencia
sanitaria y afectacion de derechos fundamentales a los pueblos indigenas y
comunidades riberefias.

Desde luego, estos problemas de afectacion del recurso intensifican el impacto
de los otros factores detonantes, como la creciente demanda hidrica para la
produccién, la fragil (y contradictoria) coordinacion intersectorial, el aumento
poblacional, los requerimientos energéticos, las inequidades de los usuarios o el
consumo dispendioso.

Adicionalmente, a diferencia de lo que podria pensarse, esta situacion ha
excedido la dindmica clasica que contrapone a la ciudadania con las instituciones
estatales. Muchos de los conflictos mencionados han sido respaldados por instancias
gubernamentales de cardcter local o regional que se han enfrentado abiertamente
con el gobierno central. Estos desencuentros se han suscitado a pesar de la
promulgacion de la Ley de Aguas en el afio 2009 y de la implementacion del nuevo
Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos (SNGRH), cuyo objetivo era
mejorar la coordinacion interinstitucional y garantizar la gobernabilidad del agua.

En este escenario, este volumen recoge distintas miradas (nacionales, regionales
e internacionales) sobre los «cuellos de botella» y las buenas practicas de la
gobernabilidad y la gestién publica del agua en el Pert. Para ello, el libro ha sido
dividido en cuatro secciones: La experiencia internacional, La experiencia argentina,
Gestion publica de los conflictos por el agua en el Perti y Superposicion de competencias y
propuestas para la gestion integrada de los recursos hidricos.

Esta distribucion, a su vez, responde a dos grandes criterios. La primera
mitad se enfoca en la experiencia comparada, con énfasis en el caso emblemético
de la provincia de Mendoza, en Argentina. La segunda, por otro lado, estudia
los desbordes de los conflictos por el agua en el Pert, los intentos de gestion y
la superposicion de funciones que se han suscitado pese a la vigencia formal del
paradigma de la gestion integral de los recursos hidricos.

Cada uno de los trabajos de este libro invita al lector a plantearse preguntas
cruciales para comprender la alta conflictividad por el agua y apreciar las
experiencias y propuestas de solucion exitosa. Estamos seguros que el texto servira
para repensar desde distintos angulos el tan ansiado y muchas veces esquivo
objetivo de la gobernabilidad y equidad social en torno a los recursos hidricos.

2 Op. Cit. pp. 48, 49, 67 y 68.



REFLEXIONES SOBRE EL LIBRO CINCO ANOS DE LA LEY
DE REecursos HiDpricos EN EL. PERU

Augusto Castro Carpio
Pontificia Universidad Catdlica del Perti| Per

El libro Cinco afios de la Ley de Recursos Hidricos en el Perii' es producto de las Segun-
das Jornadas de Derecho de Aguas y sintetiza el trabajo realizado por los conferen-
cistas y panelistas que participaron en dicho certamen en agosto de 2014.

Las Segundas Jornadas continuaron el trabajo de las Primeras Jornadas de De-
recho de Aguas que llevaron por titulo El derecho frente a la crisis del agua en el Perii
y cuyos resultados fueron publicados en 2014. Las Terceras Jornadas, realizadas en
2015, llevaron por titulo La gestion puiblica y social de los conflictos por el agua 'y expresan
la voluntad férrea de seguir trabajando, investigando y debatiendo sobre un tema
fundamental para nuestras sociedades y para todos nosotros: el derecho de aguas.

Nuestro comentario se inscribe en este impresionante esfuerzo desplegado por el
Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica (CICAJ). Probablemente
la confianza que han depositado en mi tanto Patricia Urteaga, Armando Guevara
como Aarén Verona, amigos ciertamente, exceda en creces mi capacidad para en-
frentar el desafio que me han solicitado. Haré lo posible para no dejar malparados a
los amigos y pido disculpas de antemano por los errores que pueda cometer.

Para enfrentar el desafio trataré de hacer primero una presentaciéon sucinta de
la obra, y luego, presentaré comentarios generales sobre algunos temas que me han
parecido relevantes.

El libro consta de siete secciones y un total de dieciocho articulos. Las siete sec-
ciones son: el desarrollo jurisprudencial del derecho de aguas, los discursos sobre el
agua y los conflictos relacionados con ella, la calidad del agua, la institucionalidad
y la gestion de agua, el régimen juridico y el derecho de uso, la organizacién de los
usuarios y, finalmente, el entendimiento del agua como bien econémico. Estas te-
maticas organizan el libro y le dan tanto articulacién como solidez. La introduccion,
escrita por Patricia Urteaga, comenta cada uno de estos items.

Los articulos representan experiencias sumamente valiosas de diversos paises.
Se recogen experiencias de Canadd, Chile, Argentina, Espafa, Brasil, México y Peru.
Esta diversidad permite mostrar un panorama amplio sobre casos concretos y lite-
ratura juridica relacionada con los debates en torno al derecho de aguas. Los autores

1 Urteaga, P. y A. Verona (2015). Cinco arios de la Ley de Recursos Hidricos en el Perii. Sequndas Jornadas
de Derecho de Aguas. Lima: Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica (CICA]) del
Departamento Académico de la Pontificia Universidad Catolica del Perti.
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son profesores universitarios y también miembros de diversos institutos de investi-
gacion y de centros de promocion.

La primera seccion Desarrollo jurisprudencial del derecho al agua contiene dos traba-
jos. El primero, escrito por Liber Martin y Juan Bautista Justo, se titula Estado actual
de la cuestion y debates pendientes sobre el derecho humano al agua en Latinoamérica y la
Resolucion a/RES/64/292 de 2010 de la Asamblea General de la ONU (pp. 27-44). Los
autores argentinos representan al Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y
Técnicas, el primero, y a la Universidad de Comahue, el segundo. Este articulo valo-
ra significativamente la resolucion emitida por las Naciones Unidas, pero considera
que «se supera parcialmente el problema de la falta de reconocimiento politico del
derecho al agua» y sefiala que la «dificultad radica, fundamentalmente, en que los
diferentes sistemas juridicos [...], reflejan —con distinta intensidad — los intereses
de los actores politicos implicados». El segundo estudio lleva por titulo Medios de
proteccion y jurisprudencia sobre el contenido del derecho humano al agua y saneamiento
(pp. 45 a 62) y le pertenece a Mauricio Pinto de la Universidad de Mendoza, Ar-
gentina. Pinto arguye claramente que «hoy resulta indiscutible que el derecho al
agua se ha consolidado como una prerrogativa humana tutelable desde los sistemas
nacionales e internacionales de proteccién». Pero, el autor advierte que «como todo
derecho presenta contornos definibles normativamente, siendo su alcance variable
y su satisfaccion progresivan.

La segunda seccion del libro presenta los trabajos relacionados con los Discursos
sobre el agua, medio ambiente y conflictividad social. En esta parte hay tres trabajos. El
primero de ellos, de Ivan Ortiz Sanchez de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perq, lleva por titulo El Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas de
la Autoridad Nacional del Agua y los conflictos socioambientales en el Perii (pp. 65-78); el
segundo, también de la PUCP, de Augusto Castro se titula Discurso sobre el agua, el
medio ambiente y el conflicto social (pp. 79-86) y, finalmente, el trabajo de Ana Leyva
Valera, Discursos sobre el agua, conflictos sociales y gobernanza hidrica (pp. 87-98), de la
ONG CooperAccion del Pera.

Este conjunto de trabajos aborda la problematica y los conflictos relacionados
con el agua desde perspectivas diferentes. Ortiz estudia casos del Tribunal Nacional
de Resolucion de Controversias Hidricas de la Autoridad Nacional del Agua, trata
de definir el concepto de conflicto y de conflicto socioambiental y busca alternativas
de resolucién de estos tomando como base «la satisfaccion de intereses y necesida-
des de los actores». Advierte que no hay una manera tinica de concebir la naturaleza
del conflicto por parte del mismo Estado, como es el caso de la Defensoria del Pue-
blo y la Oficina de la Presidencia del Consejo de Ministros. No deja de ser relevante
que se muestre que la mayor cantidad de conflictos se encuentra entre las empresas
prestadoras de servicios de saneamiento, personas naturales, empresas y organiza-
ciones de usuarios. Por su parte, el estudio de Castro presenta el discurso del agua
desde una perspectiva vinculada con el cambio climatico y las graves consecuencias
e impacto que este puede tener en el manejo social y politico del agua. Ana Leyva
estudia las narrativas y los discursos que sobre el agua tienen las empresas, el Es-
tado y los pobladores de la ciudad y del campo. Leyva insiste en la necesidad de
informacion, en la superacion de los temores de la poblacién y en el fortalecimiento
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de la institucionalidad democratica del Estado para que puedan resolverse adecua-
damente los conflictos relacionados con el agua.

La tercera seccion trata sobre la Calidad del agua 'y en ella encontramos dos traba-
jos sugerentes. Uno de ellos se titula Condiciones que impactan en la calidad del agua y
sus repercusiones econdmicas y sociales (pp. 101-115) de Giannina Iris Avendano, de la
Defensoria del Pueblo del Perd, y el trabajo de Yenny Vega Cardenas de la Univer-
sidad de Montreal, Canada, que lleva por titulo La proteccién juridica de la calidad del
agua en Canadd (pp. 117-127).

El estudio de Giannina Avendario es acucioso y completo. Ubica, primero, el con-
texto relacionado con el cambio climatico y la reduccion del agua por efectos del au-
mento de la temperatura; luego, sefala los impactos provocados por las actividades
productivas agricolas, ganaderas, mineras y las actividades de exploracién, explota-
cion y transporte de hidrocarburos, y finalmente incluye las actividades de suministro
de agua potable, alcantarillado y de aguas residuales comprendidas como resultado
del incremento de la poblacién y de las inversiones del Estado en infraestructura. El
trabajo evaltia el costo de la contaminacion del agua y los precios sombra de las activi-
dades productivas. Su insistencia en la necesidad de poner un precio a la contamina-
cion expone de manera clara el grave proceso de contaminacion que existe.

El estudio de Yenny Vega sobre la calidad del agua en Canadd muestra cémo la
industria manufacturera, la agricultura, la mineria y el desarrollo urbano contaminan
el agua superficial y subterranea. Esto es efectivamente una contradiccion para un
pais como Canadd, que cuenta con un inmenso caudal de agua dulce en particular.

La cuarta seccién estudia el tema de la Institucionalidad y supervisién en la gestion
de los recursos hidricos y contiene tres trabajos. Uno de ellos titulado La institucionali-
dad y supervision en la gestion de los recursos hidricos en Argentina, con especial referencia
a la provincia de Mendoza (pp. 131-143) presentado por Ménica Marcela Andino de la
Autoridad del Agua de la Argentina. La autora plantea que en la Argentina no exis-
te una administracion central del agua con competencia en el &mbito nacional. Las
competencias son provinciales. Ello la lleva a presentar la experiencia de la adminis-
tracion del agua y sus competencias en la provincia de Mendoza y sefiala que esta es
la que mayor autarquia ofrece a los 6rganos gestores del agua. El segundo trabajo,
de Adam French de la Universidad de California, titulado Hacia una institucionalidad
del agua mds participativa e integrada: El complejo proceso de establecer los consejos de
recursos hidricos de cuenca en el Perii (pp. 145-163) presenta el desafio que significa la
constitucion de los consejos de recursos hidricos de cuenca, en especial el fracasado
intento de constituir el consejo de cuenca del rio Santa, que excluia sistematicamente
a los usuarios de la region La Libertad.

El trabajo final que cierra esta cuarta seccion destinada a la institucionalidad es el
de Axel Dourojeanni de la Fundacién Chile con el tema La gestién del agua bajo estrés
hidrico pone en evidencia los verdaderos sentimientos y capacidades de la sociedad para su-
perar las dificultades con equidad y respeto al medio ambiente (pp. 165-173). En este texto,
el autor plantea la necesidad de construir una cultura del agua que refleje acuerdos
de coordinacién y cooperacion entre todos los usuarios.

La quinta seccién Régimen juridico de dominio de las aguas: Derechos de uso contiene
tres articulos. El primero, de Yuri Pinto Ortiz de la Autoridad Nacional del Agua del

13
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Peru, titulado Régimen juridico del dominio del agua (pp. 177-186), y estudia el concepto
de dominio publico versus el concepto bien de uso ptiblico. El siguiente trabajo, de Joao
Alberto Alves Amorim de la Universidad de Sao Paulo, Brasil, lleva por titulo Derechos
de uso del agua en Brasil: privatizacién y conflictos sobre un derecho fundamental (pp. 187-
212) y propone que «los problemas hidrolégicos y la falta de abastecimiento perenne o
temporal en algunas regiones de Brasil no son fruto de la inexistencia o indisponibili-
dad del agua, o exclusivamente del cambio de determinado patrén de distribucion de
lluvias, sino principalmente por la mala gestion y cuestiones que abarcan fuertes inte-
reses politicos y econdmicos». Para Alves Amorim es una cuestién propiciada por las
politicas neoliberales. El tltimo articulo Régimen juridico del dominio de las aguas: el caso
peruano (pp. 213-226), de Laureano del Castillo Pinto del Centro Peruano de Estudios
Sociales, plantea un elemento nuevo: la emergencia en la escena politica de los pueblos
indigenas que reclaman sus derechos, entre ellos el del agua, que para ellos es un ser
vivo, divino y fuente de reciprocidad, complementariedad y recreacion social.

La sexta seccion esta dedicada a la Organizacion de usuarios y en ella hay tres traba-
jos relevantes. El primero, Organizaciones de usuarios y participacion en la gestion del agua
en el derecho espariol: reflexiones generales y consideracién de la reciente legislacién peruana
de agua sobre estas cuestiones (pp. 229-249), de Antonio Embid Irujo de la Universidad
de Zaragoza, Espafia, quien propone la importante tesis de que el derecho peruano
de aguas estuvo fuertemente influenciado en sus origenes por el derecho espafol.
El segundo trabajo, titulado Derechos de aguas subterrineas, su compleja incorporacion
en organizaciones de usuarios: el caso chileno (pp. 251-260) de Daniela Rivera Bravo de
la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, sostiene que el texto normativo de las
aguas en Chile, el Codigo de Aguas de 1981, fue construido en sus origenes para las
aguas superficiales y descuido las aguas subterraneas, frente a lo cual propone que
estas no deben quedar fuera del manejo y gestion integral de aguas. Finalmente, Ja-
cinta Palerm-Viqueira, del Colegio de Posgraduados de México, presenta el trabajo
Marco juridico para las organizaciones de regantes: caso México (pp. 261-290). Este estudio
de caracter historiografico de las organizaciones de regantes muestra las rupturas y
discontinuidades de las organizaciones de regantes mexicanas en los tltimos siglos.
Se debe destacar el excelente trabajo bibliografico y las fuentes del estudio.

La altima seccion trata el agua como bien econémico y en ella hay un par de tra-
bajos. El primero, de Alejandro Vergara Blanco de la Pontificia Universidad Catolica
de Chile, se titula Modelo y mercado de derechos de aguas en Chile: elementos configura-
dores (pp. 293-306) y plantea una propuesta claramente neoliberal en la manera de
concebir los temas del agua, haciendo hincapié en el mercado y libre uso de aguas.
El altimo trabajo presentado en el libro pertenece a Guido Bocchio Carbajal de la
Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia del Perti y se titula EI agua como
bien econdmico en el Perii: mercados, tarifas y retribuciones econdmicas (pp. 307-327). Sos-
tiene, como el texto anterior, la importancia de comprender el agua como un bien
econdémico en el mercado y que en el caso peruano eso sera dificil de lograr mientras
se mantenga la actual Ley de Recursos Hidricos.

Los dieciocho trabajos presentados en este libro muestran calidad, seriedad y
apasionamiento en el tratamiento de los temas. Para concluir, se relevan algunas
ideas importantes derivadas de los estudios presentados.



REFLEXIONES SOBRE EL LIBRO CINCO ANOS DE LA LEY DE RECURSOS HIDRICOS EN EL PERU

La preocupacion histdrica sobre el agua en nuestros pueblos. El libro testimo-
nia que nuestras sociedades se han preocupado por el tema del agua y se han esfor-
zado por definir su naturaleza y crear organizaciones y regulaciones que posibiliten
su uso equitativo. Conviene un poco mas de humildad en nuestra comprensién mo-
derna de la problematica del agua. Los seres humanos siempre necesitamos de ella
y siempre fue motivo de acuerdos y normas que se instituyeron desde épocas ances-
trales. Conviene también recoger las experiencias histdricas de gestion del agua del
derecho espafiol y de las tradiciones andinas y nativas que han influido fuertemente
en nuestras legislaciones.

La importancia de construir una cultura del agua supone relevar la cooperacién
y la coordinacidon permanente en la relacion con el acceso al agua. La cultura del
agua significa contar con una institucionalidad civica que conoce la importancia
de la gestion del agua, los intereses y las necesidades de todos. La cultura del agua
privilegia los consensos y los acuerdos y se opone a los conflictos y a las arbitrarie-
dades. Velar por la calidad del agua y luchar contra su contaminacién es parte de la
conducta cotidiana de los ciudadanos que verdaderamente tienen una cultura civica
del agua.

Sera de mucha utilidad definir la relacién del agua como recurso econémico y
como derecho fundamental. En mi modesta opinién —y de acuerdo con la opinién
de muchos de los que participan en este libro— el agua es un derecho humano.
La critica al estatismo y al mal manejo de la gestién del agua no justifica cambiar
principios. Lo que exige es una mejor gestion de los mismos. La critica a la préctica
de gestiéon del agua en Brasil y en Canadd muestra que paises con ideologia liberal
o neoliberal tampoco han podido evitar la contaminacion, el deterioro de las aguas
ni satisfacer las necesidades de la poblacién. Se debe encarar con seriedad que el
agua es mas que un bien econémico y que requiere ser mirada desde una dptica
mas humana, mas social, mas comunitaria. El mercado resuelve muchas cosas en la
vida, pero no las resuelve todas. El agua se escapa del mercado como se nos escapa
de las manos.

Como ultima idea para cerrar esta presentacion diremos que no debemos perder
la perspectiva frente al cambio climatico. Nuestras fuentes de agua se reducen,
nuestros glaciares desaparecen, el calor aumenta y el agua pasa a ser escaza. Cuidar
el agua es la tarea de la presente generacién como la medida mas adecuada para
enfrentar el cambio climético. Contaminarla o desperdiciarla es una verdadera in-
moralidad.
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LOS CONFLICTOS SOBRE LAS AGUAS SUBTERRANEAS EN ESPANA'

Antonio Embid Irujo
Universidad de Zaragoza | Espana

En el camino de la publificaciéon completa de las aguas, las aguas subterraneas
representan en Espafia un dmbito de conflicto que se ha extendido durante
los casi treinta afios de vigencia de la legislacion postconstitucional de aguas.
Las ultimas novedades normativas (Ley 11/2012) podrian ser decisivas en la
atenuacion del conflicto, por lo que habria que desear que la administracion
hidrica espafola, una vez superada la crisis econémica, lo que todavia no ha
ocurrido, pudiera dedicar un esfuerzo econémico sostenido a la adquisiciéon
de derechos de uso del agua para la mejora del estado ambiental de los acui-
feros y la legalizacion de algunos aprovechamientos sin titulo legitimo.

1. INTRODUCCION. LAS RAZONES DEL CONFLICTO

El conflicto, connatural al desarrollo del derecho y de la politica de aguas, ha tenido
en Espana una particular incidencia en el &mbito de las aguas subterraneas. Estas
serian las dos grandes razones que lo explican:

a) La primera es de orden juridico. Se trata de la forma en que la Ley de Aguas,
29/1985, del 2 de agosto, llevo a cabo la demanializacion de las aguas y reguld, en
el caso de las aguas subterraneas y de manantiales, la opcidn de que sus titulares
pasaran al régimen publico (concesional) o se mantuvieran en la situaciéon de
titularidad privada (que luego se calificd de propiedad). Las opciones se llevaron
a cabo en el ultimo momento del plazo otorgado para ello (tres afios) y se pre-
sentaron miles de ellas; pero la administracién no tuvo capacidad de tramitarlas
con celeridad y las decisiones, tanto positivas como negativas en relacion con las
opciones realizadas, demoraron mucho tiempo. Al margen de dicho proceso, en
determinados lugares del territorio nacional hubo infracciones masivas del orde-

1 Este trabajo se enmarca dentro de las actividades del Grupo de Investigacion AGUDEMA (Agua,
Derecho y Medio Ambiente) del IUCA (Instituto de Ciencias Ambientales de Aragoén) de la Univer-
sidad de Zaragoza y su realizacién ha sido apoyada por el Gobierno de Aragén y el Fondo Social
Europeo.
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namiento juridico, pues muchos ciudadanos procedieron a construir pozos sin
ninguna autorizacién. Tampoco demostr6 la administracion hidraulica celeridad
en corregir estas situaciones, que en muchos casos han sido toleradas con la con-
siguiente desmoralizacion de los cumplidores de la ley. En algunos supuestos el
resultado de todo lo que se indica ha sido la grave amenaza para los acuiferos
por extracciones desmedidas y los problemas ambientales consiguientes (afec-
cion a humedales, pérdida de calidad, intrusion de aguas salinas en los acuiferos
limitrofes con el mar, etc.), sin que las reacciones legales hayan sido efectivas.

b) La segunda es de orden econdémico. En virtud de muy diversas circunstan-
cias (politica agraria comunitaria, progresos en la tecnologia de la perforacién
de pozos y extraccién de aguas, demanda de producciones agricolas rentables)
se ha incrementado exponencialmente el uso de las aguas subterraneas para el
abastecimiento de poblaciones y sobre todo para usos agricolas. Antes de la Ley
de Aguas de 1985 esto era insospechado y es evidente que esta ley no fue pen-
sada para el uso masivo de las aguas subterraneas que, por otra parte, no eran
todavia muy conocidas en el momento de su aprobacion.

Las dos razones se complementan y se unen en los resultados insatisfactorios
y, en algunos casos, hasta deprimentes para el estado de algunas de las masas de
agua subterranea. Puede decirse que en algunos partes del territorio espanol (Alto
Guadiana, cuenca del Segura, provincia de Almeria y algunos otros lugares de An-
dalucia, algtin punto de Catalufia o de Aragén) se ha producido una auténtica crisis
en la gestion de las aguas subterraneas con consecuencias que amenazan su estado
y también el de las aguas superficiales y ecosistemas a ellas vinculadas, igualmente,
a la sostenibilidad de los usos econdmicos basados en la utilizacion intensiva de las
aguas subterraneas. En algunos lugares de Espafa existe un auténtico problema
ambiental, social y econémico que se exacerba en momentos de sequia y se atentia
en los periodos hiimedos, pero se produce de forma permanente.?

A la atenuacién de este problema se han dedicado multiples esfuerzos. Tras va-
rios intentos fallidos, el llamado Plan Especial del Alto Guadiana aprobado por Real
Decreto 13/2008, representd un esfuerzo muy importante en la linea de pacificacion
del conflicto. Si bien la crisis econémica iniciada en 2008 representd un obstaculo
importante por la imposibilidad de la administracion de dedicar un esfuerzo sos-
tenido econdmicamente a esa finalidad. Mds recientemente, la Ley 11/2012, que ha
modificado la legislacion vigente de aguas, ha aportado novedades normativas que
pueden representar un paso importante mientras se espera que los poderes puiblicos
puedan volver a dedicar sumas significativas al rescate de derechos para mejorar

2 Enlos momentos en los que se concluye este trabajo —finales de octubre de 2015— la situacién no
es especialmente grave en el conjunto de Espana, pero si en algunos lugares muy concretos (cuen-
cas hidrograficas del Segura y del Jucar), donde el Gobierno ha debido aprobar los RR. DD. 355 y
356/2015, de 8 de mayo, por los que se declara la situaciéon de sequia en el ambito territorial de las
Confederaciones Hidrograficas del Jucar y del Segura y se adoptan medidas excepcionales para la
gestion de los recursos hidricos. Posteriormente, el Real Decreto 817/2015, del 11 de septiembre,
por el que se establecen los criterios de seguimiento y evaluacion del estado de las aguas superfi-
ciales y las normas de calidad ambiental, prorroga hasta el 30 de septiembre de 2016 la situacion de
sequia en ambas cuencas. Todos ellos con efectos también en la gestion de las aguas subterraneas.
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el estado de los acuiferos y legalizar determinados aprovechamientos que hoy son
ilegales.

A continuacién, proporciono datos y reflexiones juridicas en torno al problema
sefialado y a su evolucién.

2. Lo PUBLICO Y LO PRIVADO EN EL AMBITO DE LA PROPIEDAD DE LAS AGUAS
CON ATENCION ESPECIAL A LAS AGUAS SUBTERRANEAS. EL SIGNIFICADO
DE LAS NOVEDADES DERIVADAS DEL DERECHO EUROPEO

En pocos paises del mundo el debate sobre la propiedad publica o privada de ciertas
clases de aguas continentales habra alcanzado la virulencia —y, paralelamente, la
profundidad y hasta sofisticacion en el razonamiento— que ha tenido en Espafia. Y
ello, a partir de premisas juridicas que como regla general configuran formalmente
la propiedad publica de las aguas y como excepcion la posibilidad de acceder a la
propiedad privada, al menos en una consideracién inicial y sin realizar el 1égico
trabajo de profundizacion e interpretacion sobre el marco juridico correspondiente.?

En el derecho espanol la propiedad publica de las aguas, en principio, coinci-
diria con la tendencia generalizada de distintas legislaciones de ir caminando por
la senda de la afirmacion de la propiedad publica de las aguas* o, al menos, por el
reconocimiento de la dificultad de que exista propiedad privada sobre las mismas
con las caracteristicas habituales (generales) de la propiedad civil. Ello debido a
las particularidades del medio —el agua— sobre el que se ejerceria,® lo que lleva
a que, en todo caso, se hable del agua como la mas relevante de las propiedades
especiales.®

Esto parece evidente, como también lo es que el hecho de que esas dificultades
de ejercicio de la propiedad privada cooperen a la consecucion de la publificacion
real de una relacion juridica que inicialmente ha solido ser privada en lo relativo,
al menos, a algunas clases de aguas (no a las de los rios o corrientes superficiales
continuas, por ejemplo, donde siempre ha estado presente la caracteristica de pro-
piedad ptblica o comtn y la utilizacidon de todos). Al margen de las caracteristicas
fisicas del medio, también hay que destacar como causa determinante que nos
encontramos ante un recurso natural, imprescindible para el desarrollo de la vida

3 Cfr. el art. 2 y las disposiciones transitorias 22, 3* y 4* de la Ley de Aguas 29/1985, del 2 de agosto,
y ahora los preceptos adecuados en el Texto Refundido de la Ley de Aguas (TRLA en adelante)
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, del 20 de julio, que se mencionan luego.

4 Lo constaté ya hace tiempo con algtin detenimiento en Embid Irujo (2001: 61 y ss.) y lo he rubricado
recientemente con L. Martin (2015) en relacién con Latinoamérica.

5 Las referencias a estas caracteristicas biofisicas del agua (cae del cielo, fluye, se evapora, es difi-
cilmente «aprehensible», etc.) y la dificultad consiguiente de atribuir derechos de propiedad en
el sentido tradicional han sido resaltadas siempre por quienes se han aproximado a esta tematica.
Véase con relacion al derecho espafiol a S. Martin-Retortillo Baquer (1997: 107 y ss.) y me remitido
también a la bibliografia citada por este autor.

6 Sobre la cuestion, véase igualmente S. Martin-Retortillo Baquer (1997: 111 y ss.), y me remito, otra
vez, a todo su tratamiento y bibliografia. Es claro que la referencia a la STC 227/1988, del 29 de
noviembre, y al tratamiento que la misma realiza del agua como propiedad especial, es obligada.
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humana, de la economia, de los ecosistemas, lo que ocasiona una intervencién
inevitable de los poderes ptiblicos —sea para conseguir su preservacion o su ra-
cional utilizacion— con el 16gico resultado de una publificacion real y material del
conjunto de las aguas.

En algunos paises la propiedad privada se mantiene solo en el ambito de las
aguas subterraneas —que es en las que mejor que en cualesquiera otras se expresa
un sistema de propiedad privada que se fundamenta originalmente en la propiedad
de la tierra bajo la que dichas aguas se encuentran—,” aunque, normalmente, apare-
ce junto a ella la intervencién publificadora que refiero. Un ejemplo de lo que estoy
indicando es el de los Estados Unidos de América, pais en el que conviven distin-
tos sistemas juridicos con fundamentos muy diferentes. Aunque la caracteristica del
«uso razonable» de las aguas (de construccion fundamentalmente jurisprudencial)
se introduce en el nticleo de todos ellos y postula evidentes limitaciones a un siste-
ma puro de apropiacion privada en los casos en que este exista y parte, en cualquier
supuesto, de una atencién a los intereses generales que, de una u otra forma, esta-
rian implicitos o contenidos en esa expresion del «uso razonable».?

En suma, nos encontramos ante tendencias bien nitidas en su orientaciéon gene-
ral, aunque no siempre los sistemas juridicos aparecen completamente puros, sin
macula, facilmente ubicables en una o en otra situacion: unos en el hipotético punto
de partida (de la propiedad privada) y otros en el también hipotético punto de lle-
gada (de la propiedad puiblica, digamos asi para simplificar). Y también existen sis-
temas en los que, mas alla de la literalidad de los preceptos juridicos, se dan notas
de la convivencia real de aguas de propiedad publica y privada, como sabemos que
sucede, y no sorprendentemente, en Espafia.

Igualmente se dan sistemas en los que hay silencio sobre la cuestiéon. La Directiva
Europea 2000/60/CE es un ejemplo muy singular de lo que indico en cuanto a que
detras de alguna afirmacién sugeridora de la orientacion publificadora hay, en la
realidad, un silencio sobre el tema que nos ocupa. Recuerdo que en su primer con-
siderando se indica que: «El agua no es un bien comercial como los demas, sino un
patrimonio que hay que proteger, defender y tratar como tal».

Esta afirmacion se encuentra en su parte expositiva, pero mas alla de ella no
existe ningin pronunciamiento sobre la propiedad publica o privada del agua en
la parte articulada, que es la decisiva. Muy probablemente haya razones mas que
logicas para este silencio, pues la directiva se configura como el ordenamiento «ca-
becero» de un importante sector juridico en el que hay nada menos que 28 paises
con muy diversas tradiciones y orientaciones. La Directiva 2000/60/CE, en realidad,
pretende homogeneizar planteamientos del agua desde el punto de vista ambiental,
pero no proceder a unificaciones formales, basicas, de su régimen juridico completo.

7 Cfr. A. Nieto (1968: 9 y ss.), que destaca en la legislacion espafiola el predominio del propietario del
suelo para hacerse con la propiedad de las aguas frente a un sistema mas 16gico en el que hubiera pri-
mado los derechos del inventor. Su trabajo, auténticamente extraordinario, es la muestra de los excesos
a que la «vieja» legislacion espafiola conducia a favor del propietario y, al tiempo, ensefia una posicién
del «inventor» que normalmente es poco compatible con la conservacién de los acuiferos. En suma, se
trata de una critica del excesivo patrimonialismo individualista que reflejaba esa legislacion (1968: 92).

8 Cfr. D. Getches (2009: 257).
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Desde otro punto de vista, lo que podriamos deducir como evidente conclu-
sion es que para la directiva es indiferente la calificacion que los derechos nacio-
nales realicen acerca de la propiedad del agua, pues todos ellos estdn sometidos a
la misma obligacion de conseguir un «buen estado» de las aguas (sean publicas o
privadas) para el afio 2015.° Y, por tanto, para todas las aguas (sean publicas o pri-
vadas) se configuran las mismas obligaciones. Para todas ellas son vinculantes las
determinaciones que contengan los planes hidrologicos de cuenca con ambito de
demarcacién;' todas las aguas, con independencia de su naturaleza juridica, estan
sometidas a las mismas posibilidades interventoras de los poderes publicos;' y al
mismo régimen de gestion global con la inclusién de las aguas subterraneas en las
demarcaciones hidrograficas. ;Tiene sentido, entonces, la dicotomia aguas publi-
cas-privadas desde la perspectiva ambiental de tan importante norma que vincula,
ademas, a los ordenamientos juridicos internos? ;No esta anunciando esta directiva
una relajacion decisiva —una mas— en la distincion cada dia menos nitida entre las
aguas publicas y las privadas?

Dejemos que la respuesta se vaya produciendo a lo largo de estas paginas vy,
sobre todo, en la vida practica del derecho. En todo caso me parece claro que la dife-
rencia de régimen juridico entre las aguas privadas y las publicas no va a desapare-
cer completamente en los paises miembros de la Unién Europea como consecuencia
solo de esta directiva. Ni, tampoco, que no vayan a existir dificultades aplicativas a
lahora de llevar a la realidad esa unificacion de régimen juridico que en ciertas cues-
tiones se deriva de la directiva. Mi posiciéon no llega hasta el punto de decir que la
Directiva 2000/60/CE es el punto final, el elemento mediante el cual se concluye por
difuminar definitivamente los limites —ya bastante desdibujados, bien es verdad —,
entre las aguas publicas y las privadas en nuestro derecho (y en otros derechos de
paises europeos), sobre todo alli donde las aguas subterraneas privadas se encon-
traban en acuiferos sometidos a fuertes medidas de intervencién y en situaciéon de
mezcla inescindible con aguas subterrdneas de naturaleza publica. Sin embargo, lo
cierto es que los argumentos juridicos para encontrar lineas decisivas de separacion
en determinados supuestos —que seguiran existiendo— deberan ser cada vez mas
sofisticados y, presumo que también menos convincentes. Me parece que esto es
solo el principio de los multiples efectos que inevitablemente se iran derivando del
derecho europeo si éste sigue siendo configurado, como me parece inevitable, con
los principios que lo configuran actualmente dado el sentido tan acuciante de los
problemas ambientales que, predominantemente, debe atender."

9 Véase, sin necesidad de entrar en mas detalles, la especificacion de objetivos ambientales para las
distintas clases de agua en el art. 4 de la Directiva.

10 Cfr. el art. 13 de la Directiva. Y sobre el tltimo periodo planificador en Espafia puede verse A.
Embid Irujo (2015).

11 Véase, por ejemplo, la autorizacion administrativa que regula el art. 11.3 e) de la Directiva 2000/60/
CE para la captacion y embalse de aguas superficiales y que tampoco distingue la naturaleza ju-
ridica de las aguas. La exencién de tal autorizacion es posible para los Estados, si, pero solo para
aquellas «captaciones o embalses que no repercutan de manera significativa en el estado del agua».

12 Sefalo que tampoco existe ninguna referencia a la distincion entre aguas publicas y privadas en la
Directiva 2006/118/CE del Parlamento europeo y del Consejo, del 12 de diciembre de 2006, relativa
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La idea que estoy desarrollando también constata como se van produciendo
homogeneizaciones materiales de diversos derechos nacionales de aguas a partir
de planteamientos puramente ambientales que van mas alla de las consideraciones
particulares de la historia y, sobre todo, del clima, que son las que tradicionalmente
han determinado el sesgo especifico de los derechos de aguas de los distintos paises.
La idea la he expuesto en otros lugares'® y creo que cada dia se proporcionan mas
pruebas de lo ajustado de la misma frente a una vision mas tradicional y mas alejada
de lo que en realidad esta sucediendo.

Lo expuesto no ha sido concebido como un fin en si mismo sino, solamente como
un poértico adecuado para introducirnos en las consideraciones especificas que des-
de el punto de vista de la propiedad de las aguas merece el derecho espafiol luego
de casi 30 afios de la entrada en vigor de la Ley 29/1985, del 2 de agosto, que tuvo
lugar el 1 de enero de 1986.

En ese momento se pusieron en marcha los mecanismos de opcién que recogian
las disposiciones transitorias segunda y tercera, y que otorgaban a los titulares de
aguas de manantial o de pozos la posibilidad de mantenerse en la situacion en la
que se encontraban o de pasar al régimen publico mediante una situacién interme-
dia de aprovechamiento temporal de aguas privadas que duraria 50 afios, al cabo de
los cuales tendrian derechos preferentes para la obtencién de una concesiéon (sim-
plificando el contenido de los preceptos nombrados). El objetivo de lo que resta del
trabajo es hacer una sucinta valoracion de la situacion material existente tras esas
opciones y llamar la atencién, sobre todo, de las importantes modificaciones de ré-
gimen juridico que se derivan de distintos preceptos incluidos en la Ley 11/2012.

3. LA GENERALIZACION DEL DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO EN LA LEY DE AGUAS DE
1985. LA DIFICULTOSA REALIZACION DE ESE PRINCIPIO EN LO RELATIVO
A LAS AGUAS SUBTERRANEAS

La Ley de Aguas 29/1985, del 2 de agosto, se planted desde el punto de vista de la
propiedad de las aguas como «demanializadora». Bebia de las fuentes y del ejemplo
inductor presente en el art. 132.2 de la Constitucion espafiola que calificaba como
bienes de dominio publico estatal a «los que determine la ley» y nombraba especifi-
camente a algunos como la «zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y
los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental». Probable-
mente la Constitucion espafiola mostraba en esta demanializacion ex Constitutione
mas su aspecto de rechazo y «reaccién» contra una situacién juridica del pasado a

a la proteccion de las aguas subterraneas contra la contaminacion y el deterioro (DOUE L 372/19,
del 27 de diciembre de 2006).

13 Por ejemplo, en Embid Irujo (2001: 89y ss.).

14 Los problemas de la dialéctica propiedad publica-propiedad privada en nuestro derecho no se
limitan a la cuestion nombrada, sino que también es importante en esa 6ptica la evolucion del
régimen de la desalacion de las aguas marinas, que ha dado lugar a un cambio con la Ley 11/2005,
del 22 de junio (disposicion final primera), que apunta clara y solamente en la direccion de la pro-
piedad publica.
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la que se consideraba indeseable, que el aspecto «configurador» de otra forma de
concebir la estructura del pais y las relaciones juridicas entre poderes publicos y
ciudadanos para el futuro.

La Ley de Aguas de 1985 queria ser la ley a la que apelaba la Constitucion y por
eso procedia a la calificacién como parte del «dominio publico hidraulico del Esta-
do» de cualquier tipo de aguas, lo que afectaba especialmente a las subterraneas tal
y como se deducia de su capital art. 2 a).”” No existia mas limite para esa demaniali-
zacion que la «renovabilidad» de las aguas subterraneas, pues el mandato demania-
lizador no alcanzaba a las aguas no renovables dada la importancia que el principio
del ciclo hidroldgico tenia en la configuraciéon del conjunto de la Ley y al margen
de las evidentes dificultades —casi insalvables— para fijar qué deba entenderse y
comprobarse en la mayor parte de los casos por renovacion.'®

El sistema iba acompafiado de unas normas transitorias de compleja factura que,
en realidad, permitian a los titulares'” mantener su situacion tal como estaba en el
momento de entrada en vigor de la Ley de Aguas.” Ello se instrumentaba a través
de una manifestacion libre para continuar en tal situacion (con la correspondiente
inclusién en un registro administrativo, el Catalogo de Aguas Privadas de la Cuen-
ca) o integrarse en el régimen puiblico previa una situacion de 50 afios como titu-
lares de un aprovechamiento de aguas privadas (e inscripcion de su derecho en el
Registro de Aguas de la Cuenca) y posterior posicion preferente' para obtener una
concesion administrativa. Se disponia de tres afios (contados desde la entrada en
vigor de la Ley de Aguas el 1 de enero de 1986) para realizar tal opcién (o sea, hasta
el 31 de diciembre de 1988). En todo caso, para quienes optaran por el manteni-
miento de su posiciéon como propietarios privados (mantenimiento de su titularidad
estrictamente hablando), esta quedaba absolutamente congelada en el tiempo, pues
«el incremento de los caudales totales utilizados, asi como la modificacion de las
condiciones o régimen de aprovechamiento, requeriran la oportuna concesion que
ampare la totalidad de la explotacion segtn lo establecido en la presente Ley».

15 Este es el texto del precepto citado: «Constituyen el dominio puiblico hidraulico del Estado, con las
salvedades expresamente establecidas en esta Ley: a) Las aguas continentales, tanto las superficia-
les como las subterraneas renovables con independencia del tiempo de renovacion».

16 Esta es una cuestion técnica y es también desde ambitos de la técnica desde los que destaca la difi-
cultad del concepto de renovacion. Para la doctrina juridica, véanse S. Martin-Retortillo (1997: 158 y
ss.) y .M. Alegre Avila (1993: 155 y ss.). Me parece que la calificacion juridicamente més apropiada
Ppara estas aguas subterraneas no renovables o fosiles seria la de res nullius.

17 Advierto expresamente que en dichas normas se hablaba de «titularidad» o «titulares», no de «pro-
piedad» ni «propietarios», lo que no significa que el resultado formal final no haya sido equivalente.

18 Cfr. Disp. transitoria segunda (relativa a las aguas de manantial) 2 y por remision a ella la Disp.
transitoria tercera (relativa a las aguas procedentes de pozos o galerias) 2: «Transcurrido el plazo
de tres afios previsto en el apartado 1, sin que los interesados hubieren acreditado sus derechos,
aquéllos mantendran su titularidad en la misma forma que hasta ahora, pero no podran gozar de
la proteccion administrativa que se derive de la inscripcion en el Registro de Aguas».

19 A partir del 31 de diciembre de 2035, que es la fecha de terminacion de la situacién de aprovecha-
miento temporal de las aguas privadas.

20 El texto pertenece al apartado tercero de las disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley
29/1985. La realizacion por el propietario de las actuaciones indicadas determinaba, pues, el cese
automatico en la situacion de propiedad privada y la transformacion de su derecho en concesional.
Una penalizacion, pues. A ello se sumaba la prevision expresa de que los propietarios no gozarian
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La novedad legal y su afeccién a las aguas subterraneas suscitaron un extraor-
dinario interés por parte de la doctrina, sobre todo, una vez que la STC 227/1988
afirmo la constitucionalidad de las decisiones de la ley de 1985.%!

El resultado de este sistema, al menos en los lugares mds sensibles del terri-
torio espafiol desde el punto de vista de la utilizacién de las aguas subterraneas,
es, desgraciadamente, bien conocido: los particulares presentaron miles de soli-
citudes en una u otra direcciéon (mantener la propiedad privada, la «titularidad»
anterior, pero también pasar a la situacion de aprovechamiento temporal de aguas
privadas)® lo determin la incapacidad de los organismos de cuenca para resolver
en el tiempo adecuado tales peticiones, maxime cuando muchas de esas solicitu-
des correspondian a pozos abiertos con posterioridad a la entrada en vigor de la
Ley de Aguas de 1985 (1 de enero de 1986) y cuya ilegalidad era palmaria ab initio.
La falta de respuesta administrativa coexistio con la utilizacion efectiva de pozos,
cuya situacion juridica tendria que haberse determinado prontamente para pro-
ceder a su cierre inmediato y a la correspondiente sanciéon. Ademas, los progresos
técnicos (utilizacion de potentes bombas eléctricas para la extraccion de aguas)
ocasionaron que la capacidad de dafio efectivo de cada pozo incontrolado fuera
incomparablemente mayor que lo que antes de 1986 pudiera haberse conocido. En
determinados lugares, la situacion de indisciplina ha pervivido y la apertura de
pozos sin intervencion administrativa sigue dandose, a lo que se agregan las posi-
bilidades abiertas por la politica agraria comunitaria.” La administracion hidrau-
lica no reacciona o no lo hace con la celeridad y contundencia debida, con lo que
un problema de respeto juridico se transforma en algunos lugares en un problema
social, casi de consideracion publica. No obstante, se aprobaron declaraciones de
acuiferos sobreexplotados (para el acuifero 23 o el del Campo de Montiel),* con

de la proteccién administrativa. Si a eso se suma la aplicacion tanto a las aguas publicas como a las
privadas de las normas excepcionales para situaciones de crisis, puede concluirse que habia una
voluntad muy clara subyacente a la Ley de facilitar (o impulsar) el paso a la situacion de propiedad
publica. Pero ello no se ha producido, salvo excepciones, y parece que las opciones por el mante-
nimiento de la propiedad privada son cuantitativamente superiores a las del pase a la situacion de
propiedad publica. Cfr. sobre el tema Morell Ocafia (2001: 7 y ss.). Ignoro si los nuevos impulsos
para pasar al sistema puiblico que ofrece, por ejemplo, la posibilidad de participar en el mercado de
derechos de uso del agua (abierto para los titulares de concesiones de aguas publicas a partir de la
Ley 46/1999) han hecho variar la situacion.

21 Véanse, entre otros, De la Cuétara (1989), Del Saz (1990), Martin-Retortillo (1990), Alcain Martinez
(1994), Moreu Ballonga (1996). En la bibliografia mas reciente Erice (2013).

22 Es obvio que sobre las aguas del mismo acuifero se podian hacer opciones distintas, como asi suce-
di6 en algunos casos. En el fondo, ello incrementa las posibilidades de conflicto ante una cuestion
tan simple como la de la integracion de titulares de distinta naturaleza juridica, en las mismas —o
en otras, y el problema seria la naturaleza juridica de esas otras— comunidades de usuarios, por
ejemplo.

23 Los autores de la Ley de 1985 no podian sospechar el efecto incentivador para el uso intensivo de
las aguas subterraneas que tendria la politica agraria comunitaria. No estd de mas recordar que Es-
panfia no era miembro de las comunidades cuando se redact6 la Ley de Aguas y que nuestro ingreso
tuvo lugar el 1 de enero de 1986, la misma fecha de entrada en vigor de la Ley de Aguas y momento
a partir del cual y durante tres afios se podian realizar las opciones que he recogido en el texto.

24 La declaracion provisional de sobreexplotacion del acuifero de la Mancha Occidental (lo que en el
texto denomino con terminologia antigua «acuifero 23») se acordé por la Junta de Gobierno de la



LOS CONFLICTOS SOBRE LAS AGUAS SUBTERRANEAS EN ESPANA

todo lo que ello lleva consigo de limitaciones formales a los aprovechamientos que
en algunos lugares siguen sin respetarse. Las respuestas juridicas comenzaron a
aparecer, aunque algunas fuesen contradictorias o no bien meditadas en todas sus
manifestaciones.

Por su parte, la Ley del Plan Hidrolégico Nacional de 2001 contiene dos pres-
cripciones sobre el particular. Por un lado, se ordena la reapertura del Catalogo
de Aguas Privadas de la Cuenca durante tres meses para canalizar hacia alli las
posibles peticiones de propiedad privada de aguas pendientes de inclusién en el
mismo (disposicidn transitoria segunda que no parece haber tenido ningtin efecto
pacificador en la controversia juridica y social). Y, por otro, se dispone la forma-
cién (en un afio) de un plan especial del Alto Guadiana con la finalidad de «man-
tener un uso sostenible de los acuiferos de la cuenca alta del Guadiana» y que
entre otras de sus virtualidades tendria la de reordenar «los derechos de uso de
aguas, tendente a la recuperacién ambiental de los acuiferos». Ello dara lugar a la
aprobacidén del llamado Plan Especial del Alto Guadiana mediante el RD 13/2008,
del 11 de enero.”

Finalmente, debo indicar que disposiciones legales pensadas con buena volun-
tad, como la libre apertura de pozos para la utilizacion anual de hasta 7 000 metros
ctbicos (cfr. art. 52.2 de la Ley de 1985 y 54.2 del TRLA de 2001),% han propiciado
un uso indiscriminado del agua por determinados particulares (la Ley no contiene
limitaciones a la libre apertura y estas solo se encuentran timidamente en el RDPH)
y lanula respuesta administrativa a la fuerte afeccién a determinadas masas de agua
subterranea con la multiplicacién correspondiente de los problemas ambientales.
Hoy en ciertos lugares de Espafia la situacion en relacion con la utilizacion de las
aguas subterraneas constituye un problema ambiental de primera clase que precisa
la respuesta urgente y coherente de los poderes publicos, el Legislativo, el Judi-
cial y las administraciones con competencias sobre aguas —estatal o de las cuencas
de agua—, pero también de las administraciones con competencias en materia de
agricultura. Y la respuesta debe optar, sin mas, entre valores claramente contra-
dictorios: o la pervivencia de las masas de agua subterrdnea con todo lo que ello
significa y de sus ecosistemas asociados (singularmente de los humedales) o su des-
aparicion, en ciertos lugares, a corto o mediano plazo mas que pronosticable. O el
derecho de aguas moderno, ambiental, conservacionista e imbuido por principios

Confederacion Hidrografica del Guadiana el 4 de febrero de 1987 y la declaracién de sobreexplo-
tacion definitiva por Resolucion de 15 de diciembre de 1994. En el caso del acuifero del Campo de
Montiel (compartido entre las Confederaciones Hidrograficas del Guadiana y del Guadalquivir)
la declaracién de sobreexplotacion provisional procede del RD 393/1988, del 22 de abril, que se
elevo a definitiva por la Resolucién de la Direccién General de Obras Hidraulicas del 12 de junio
de 1989. A partir de entonces, en estos lugares el derecho de aguas consiste, fundamentalmente,
en los planes de ordenacion de extracciones. La declaracion del Campo de Montiel ocasiond, a su
vez, una jurisprudencia contradictoria sobre posibles derechos de indemnizacion hoy, felizmente,
solucionada.

25 Véanse las referencias al mismo y a su evolucion en el contexto de la nueva planificacién hidrolo-
gica en Embid Irujo (2015: 50 y ss.).

26 Esta apertura se somete al principio de autorizacion previa en los supuestos de masas de agua
subterranea en peligro, de no cumplir los objetivos ambientales.
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de sostenibilidad,” o el derecho clasico de minas, simplificando la cuestién desde
términos juridicos y bien graficos.?

4. LAs ULTIMAS REFORMAS LEGALES DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS
SUBTERRANEAS. LA LEY 11/2012 DE MEDIDAS URGENTES EN MATERIA
DE MEDIO AMBIENTE

La ultima reforma normativa de contenido sustantivo del TRLA ha sido realizada
por la Ley 11/2012, del 19 de diciembre, de medidas urgentes en materia de medio
ambiente. El texto contiene diversos preceptos aplicables a las aguas subterraneas
en el conjunto del territorio nacional y otras que solo operan en el ambito del Alto
Guadiana.”” Destaco en epigrafes distintos los preceptos dedicados al régimen juri-
dico general de las aguas subterraneas (1) y aquéllos que solo tienen como destina-
tario el ambito territorial del Alto Guadiana (2).

4.1. Las modificaciones normativas del régimen general de las aguas subterraneas

Existen varias modificaciones que podrian ser encuadradas aqui. Algunos pura-
mente formales y otras de mucha mayor importancia.

A las primeras pertenece la modificacién del art. 56 TRLA. El precepto recibe
un nuevo contenido que comienza por su nueva rubrica que ahora se dedica a las
«masas de agua subterranea en riesgo de no alcanzar el buen estado cuantitativo
o quimico». Con anterioridad —desde la Ley 29/1985— la rtibrica del precepto era
simplemente «acuiferos sobreexplotados». La nueva hace referencia a la terminolo-
gia que deriva de la Directiva Marco del Agua (DMA) de la Union Europea de 2000,
que también influye en otro de los contenidos del precepto, pero desde el plano
formal y sin que en el cuerpo sustantivo del precepto haya novedades de fuste.

Mayor importancia tiene la introduccion de la disposicidn transitoria tercera bis
en el TRLA, que conecta directamente con las disposiciones transitorias segunda y
tercera del TRLA que se refieren a las opciones (que debieron realizarse en el pe-
riodo 1-1-1986 hasta el 31-12-1988) que ya he referido con anterioridad. El apartado
tercero de estas disposiciones indica que «en cualquiera de los supuestos anteriores
—el ejercicio de las opciones— el incremento de los caudales totales utilizados, asi
como la modificacién de las condiciones o régimen del aprovechamiento, requeriran

27 Parece claro que la Directiva comunitaria 2000/60/CE orienta decisivamente esta aparente opcion
por el lado de la sostenibilidad. Véanse en el art. 4 los objetivos ambientales para las aguas subte-
rraneas.

28 No me cabe ninguna duda de cual es la opcién que desde los planteamientos del derecho de aguas
debe adoptarse, maxime cuando la Directiva Comunitaria 2000/60/CE induce a conseguir un buen
estado (ecologico y quimico) de las aguas para el afio 2015 o, si se quiere y con todas las prérrogas
posibles, para el afio 2027.

29 El primer analisis publicado sobre esa novedad normativa es el de Embid Irujo (2013: 63 y ss.)
desde la perspectiva del mercado de derechos de uso del agua con importancia tedrica en el ambito
del Alto Guadiana. Mas adelante, véanse los distintos trabajos contenidos en AAVV (2014).
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la oportuna concesion que ampare la totalidad de la explotacion segtin lo estableci-
do en la presente Ley».

Pues bien, la novedad de la Ley 11/2012 va a consistir en dar una interpretacion
«legal» al significado de la expresion «modificacion de las condiciones o del régimen
del aprovechamiento», lo que se hace en una linea inequivoca de potenciar el pase al
régimen concesional. Ello implica considerar que las aguas son ptblicas porque solo
con esas premisas se entiende necesario el otorgamiento de una concesién para su
aprovechamiento. La modificacion supone extender a todo el pais lo que inicialmen-
te y por medio del Real Decreto Ley 9/2006, del 15 de septiembre, era solo aplicable
al ambito territorial del Alto Guadiana. A esos efectos se considera —como en el
Real Decreto Ley 9/2006— que por tal modificacién hay que entender «entre otras,
las actuaciones que supongan la variacion de la profundidad, didmetro o localiza-
cién del pozo, asi como cualquier cambio en el uso, ubicacidn o variacién de super-
ficie sobre la que se aplica el recurso en el caso de aprovechamientos de regadio».

Es decir, que de nuevo esta disposiciéon conecta con lo que ya indic6 el Tribunal
Constitucional en su sentencia 227/1988: que el d&mbito de la propiedad reconocida
sobre aguas subterraneas o de manantial tras el ejercicio de las opciones que indi-
caba la Ley 29/1985, era exactamente el que tenia la propiedad en aquel momento
sin que sea aceptable cualquier modificacién de cualquier indole. Esa modificacion
determina el pase de las aguas privadas a publicas y, por tanto, el otorgamiento de
una concesion sobre la que se ofrecen unas caracteristicas generales y ldgicas en el
tercero de los apartados de la nueva disposicion transitoria tercera bis.

Pero ademads, y muy importante, si esta concesion se refiriera a masas de agua
subterraneas declaradas en riesgo (el art. 56 TRLA antes mencionado), la concesion
que se otorgara tendria que respetar las limitaciones establecidas en el programa de
actuacion de dicha masa, programa creado conforme a dicho art. 56 para modificar,
positivamente, el estado de esa masa de agua y, por tanto, reflejar las limitaciones
en la extraccion de agua que alli existieran. Eso quiere decir que no podria darse el
pretendido derecho (pretendido por el titular) a que la concesion reflejara el d&mbito
y extension de la antigua propiedad privada que quisiera el titular.

Finalmente, se introduce también una nueva disposicion transitoria décima en el
TRLA mediante la cual se posibilita que en cualquier momento se pueda solicitar la
inscripcion de los aprovechamientos inscritos en el Catalogo de Aguas Privadas de
la Cuenca (o sea, las titularidades privadas) en el Registro de Aguas (o sea, inscribir-
las como aguas publicas). Esto supone un nuevo impulso —creo que muy importan-
te— para que las aguas privadas puedan transformarse en publicas (y aprovechar
con ello, por ejemplo, los beneficios de la posible participacion en el mercado de
derechos de uso del agua, al que solo pueden acceder los titulares de derechos sobre
aguas publicas). Para valorar bien esta novedad normativa hay que recordar que
inicialmente la opcioén de pasar al régimen puiblico solo pudo realizarse durante tres
anos (del 1-1-1986 al 31-12-1988), que luego el PHN de 2001 volvi6 a permitir por
unos meses esa posibilidad y que ahora, definitivamente segtin parece, esa posibi-
lidad estara permanentemente abierta. También se indican las caracteristicas de la
concesion que debera otorgarse en caso de solicitarse la inscripcion en el Registro de
Aguas, volviendo a insistir la Ley en el reflejo de las limitaciones en los derechos de
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extraccién cuando se trate de una masa de agua subterranea en riesgo de no alcan-
zar el buen estado cuantitativo o quimico al que se refiere el art. 56 TRLA. En esta
situacion la concesion debera reflejar las limitaciones que aparezcan en el programa
de actuacién para conseguir, otra vez, el buen estado de esa masa de agua.

4.2. Las modificaciones normativas del régimen juridico de las aguas del Alto
Guadiana

En las modificaciones normativas hay una nueva disposicion adicional decimo-
cuarta dedicada a las aguas subterraneas existentes en el Alto Guadiana. El obje-
to de esta nueva disposicion es regular la cesion de derechos y la transformacion
de aprovechamientos por disposicidn legal en concesiones en el Alto Guadiana. Es
decir, es una regulacion dedicada a establecer un régimen particular del mercado
de derechos de uso del agua en el Alto Guadiana, teniendo en cuenta que una de las
técnicas de actuacién para mejorar el estado de las masas de agua subterrdnea en
ese lugar y legalizar los derechos de los aprovechamientos alli existentes habia sido
el mercado de derechos de uso del agua.®

De nuevo, el objeto de esta regulacion es propiciar el paso de aguas privadas a
publicas a través de la suscripcion de un contrato entre titulares de aprovechamien-
tos, en el que el adquirente utiliza los derechos de uso del agua adquiridos al ceden-
te mediante el otorgamiento de la correspondiente concesién por la Confederacion
Hidrografica del Guadiana.

Es decir, desde cualquier punto de vista que se examine la cuestion, las modifi-
caciones operadas por la Ley 11/2012 caminan en el mismo sentido de publificacion
que ya estableci6 la Ley 29/1985, del 2 de agosto, de Aguas, y que lleva practicamen-
te treinta afios de recorrido. Treinta afios en los que se han ido atenuando progresi-
vamente los conflictos sobre las aguas subterraneas pareciéndome que estas tltimas
modificaciones legales pueden ser la ocasion —quién sabe definitiva— para que
los conflictos, al menos por las causas concretas que se han narrado, puedan desa-
parecer. Solo el tiempo dira si esta especie de prondstico de desarrollo se muestra
exacto.’!
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EL ESTADO FRENTE A LOS CONFLICTOS POR EL AGUA: CANADA

Yenny Vega Cardenas
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La provincia de Quebec en Canada ha adoptado diversos mecanismos para
dar respuesta a conflictos sociales originados por el uso del agua y del medio
ambiente. El mas destacado de ellos son las audiencias publicas en materia
ambiental, las cuales han favorecido una verdadera democratizacién de los
procesos legislativos y politicos. Estas audiencias permiten a los diversos ac-
tores de la sociedad participar libre y pacificamente en las decisiones de re-
levancia nacional, por lo que se han convertido en el foro por excelencia para
influir en las decisiones politico-juridicas ambientales. En el presente texto se
presentan dos casos historicos en los cuales se destaca que en dichos casos no
son las poderosos lobbies de las grandes companiias las que logran influenciar
las decisiones del Estado, sino que vemos a un sinnimero de ciudadanos, de
ONG, de académicos, quienes participando e involucrandose activamente, se
han apropiado de este foro a fin de lograr decisiones mas democraticas para
la proteccion de los recursos hidricos.

1. INTRODUCCION

Canada es el quinto pais que cuenta con la méas grande disponibilidad de agua
en el mundo después de Brasil, China, Rusia y los Estados Unidos. Con una esca-
sa poblacion y una vasta extension territorial, Canada es considerado como uno
de los estados que cuenta con los recursos de agua mas abundantes per capita
a nivel mundial. Pese a ello, los conflictos por el agua no dejan de existir y los
maés importantes se relacionan con la contaminacién de las aguas, los proyectos
de exportaciéon y embotellamiento de las mismas y la posibilidad de privatizar
los servicios.

En relacién con los problemas de contaminaciéon de los recursos hidricos, la
fuerte industrializacién, la agricultura intensiva, la extraccion y el transporte de
petroleo proveniente de arenas bituminosas, al igual que los proyectos de explo-
tacion de gas de esquisto han generado grandes polémicas en el pais y han en-
frentado a los diferentes actores implicados. La conflictividad social en torno al
agua se intensifico cuando se empezaron a crear proyectos de exportacion del
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agua. Por afiadidura, cuando se discute la posibilidad de privatizar los servicios
publicos del agua, particularmente en la provincia de Quebec, el debate llega a su
paroxismo.

Dado que Canada es un pais federal y que las competencias legislativas estan
distribuidas entre el gobierno federal y el gobierno de las provincias, cabe destacar
que a la luz de la Constitucion canadiense de 1897 (Reino Unido 1867) son las pro-
vincias las que gozan de importantes poderes de gobernanza y de proteccion de las
aguas y, por ende, estan llamadas a regular en la materia (Vega y Vega 2010). En el
presente texto nos enfocaremos en los mecanismos adoptados por la provincia de
Quebec para dirimir los conflictos sociales relacionados con el agua.

El caso de la provincia de Quebec es de sumo interés pues ha adoptado diversos
mecanismos para dar respuesta a la conflictividad social relacionada con el agua.
Entre ellos destacaremos el mecanismo de audiencias ptblicas consagrado en la
ley ambiental de Quebec (Assemblée Nationale du Quebec 1978-2011), el cual ha
favorecido una verdadera democratizacién de los procesos legislativos y politicos
respecto a la proteccion de las aguas y del medio ambiente en general. Estas au-
diencias ptblicas permiten a los diversos actores de la sociedad participar libre y
pacificamente en las decisiones de relevancia nacional. Para dar a conocer su fun-
cionamiento y efectividad, se utilizara como ejemplo los casos mas debatidos en
los ultimos tiempos en Canada, los proyectos de exportacion del recurso, asi como
la prevencion de la contaminacion del agua frente a los riesgos que implicaban los
proyectos de exploracion y explotacion del gas de esquisto. Se constatara que este
mecanismo, de gran utilidad para la ciudadania, no siempre es bien acogido por los
gobernantes, ya que en cierta forma limita las decisiones que deben tomar. Pero por
lo mismo, representa una garantia para los ciudadanos en términos de democracia
y de transparencia de las decisiones que conciernen a los recursos hidricos y, en
general, al medio ambiente.

2. LOS PRINCIPALES CONFLICTOS POR EL AGUA EN CANADA

Los principales conflictos por el agua en Canada se han generado principalmente en
torno a su contaminacion, a la posible exportacion o comercializacion masiva de los
recursos hidricos y a la posibilidad de privatizar los servicios ptblicos. La abundan-
cia de agua que existe en el territorio canadiense hizo pensar a algunos grupos de
la sociedad que los recursos eran ilimitados y que se podia tanto contaminar como
exportar sin limite alguno.

Es mas, varios empresarios en Canada estaban interesados en exportar el agua
hacia zonas o paises con sequias prolongadas, transportando grandes volimenes
de agua en buques, camiones o incluso por membranas flotantes. En los tltimos
anos de la década de 1980 y en la década de 1990 en diferentes provincias canadien-
ses como Colombia Britanica, Ontario y Quebec se elaboraron multiples proyectos
de exportacion de agua en grandes voliimenes. Algunos de esos proyectos estaban
dirigidos a abastecer al estado de California en los Estados Unidos y a varios te-
rritorios del sudoeste asiatico (Lasserre 2002). Estos proyectos crearon conflictos
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sociales y despertaron un sinnumero de debates entre los diferentes actores re-
gionales (Vega Cardenas 2015). El debate principal giraba en torno a la naturaleza
juridica del agua: el agua como un bien comun fuera del comercio o el agua como
una mercancia que se regiria por los acuerdos de libre cambio, particularmente por
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte entre Canada, Estados Unidos
y México (TLCAN 1994).

Los proyectos de privatizacion del agua en Canada y particularmente en Quebec
se plantearon por la misma época en que se discutia la oportunidad de pagar la deu-
da externa con los posibles ingresos que generaria la exportaciéon de agua. Esto au-
mento considerablemente los conflictos sociales dado que se notaba una perspectiva
netamente comercial de la concepcién del agua que colisionaba con la mentalidad
protectora del ambiente preconizada por algunos grupos sociales.

Recientemente, en la provincia de Quebec los proyectos de exploracion y de ex-
plotacién del gas de esquisto o gas de lutita, un gas que se encuentra en el interior
de las rocas de esquisto ubicadas en el subsuelo, generaron conflicto y debate social.
Los estudios de impacto ambiental relacionados con la extracciéon de dicho gas de-
mostraban altos riesgos de contaminacién de aguas tanto subterrdneas como super-
ficiales (Bureau d’audiences publiques sur l'environnement 2011). Evidentemente,
para extraer este gas se debe proceder a la perforacion hidraulica, lo que genera no
solamente aguas residuales fuertemente contaminadas, sino que también pone en
riesgo los acuiferos, dada la posibilidad de que al fracturar estas rocas se produzcan
escapes indeseados de metano hacia ellos.

Estos casos histéricos de conflictos sociales en torno a las aguas en Canada fueron
manejados por medio de audiencias publicas dirigidas por el Bureau d’audiences
publiques sur I'environnement (BAPE), las cuales expondremos a continuacién con
mas detalle .

3. LAS AUDIENCIAS Y CONSULTAS PUBLICAS COMO MECANISMOS PARA DIRIMIR
CONFLICTOS SOCIALES

Tradicionalmente, se utilizan diferentes mecanismos para dirimir los conflictos so-
ciales. Se imponen leyes para atribuir derechos, se utilizan vias judiciales en las cua-
les se invocan leyes y principios constitucionales, se puede optar por la medicion o
el arbitraje y existen foros publicos para debatir cuestiones generalmente coyuntu-
rales que pueden cambiar el curso de las politicas ptblicas.

Conscientes de la necesidad de adoptar mecanismos de participacion ciudadana
con el fin de implementar principios de transparencia gubernamental, la provincia
de Quebec cre6 por medio de la ley sobre el medio ambiente (Assemblée nationale
du Quebec 1978-2011) el Bureau d’audiences publiques sur 'environnement (BAPE).
Gracias al dinamismo y a la autonomia politica que se le ha otorgado recientemente
a este organismo, se ha logrado un cambio importante en la gobernanza ambiental
de la provincia. Al permitir y canalizar la participacion social en torno a temas que
son considerados de suma importancia ambiental, el poder de la toma de decisiones
ha cambiado considerablemente en la provincia.
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Aunque la potestad para solicitar la organizacion de una audiencia publica sea
del gobierno, a este le es casi imposible negarse, sin argumentos validos, a una con-
sulta publica en asuntos que generen polémica en la sociedad. No siempre es de
interés del gobierno organizar dichas audiencias publicas, pues esto lo obliga moral-
mente a seguir las recomendaciones de la comisién que dirige la consulta, a menos
que justifique validamente las razones que lo llevarian a apartarse de dichas reco-
mendaciones. En realidad, en un sistema parlamentario el costo politico de apartar-
se de tales recomendaciones seria muy alto y podria incluso crear un impase politico
que pudiera imponer de facto la necesidad de convocar nuevamente a elecciones
parlamentarias.

Hay dos casos emblematicos de audiencias publicas sobre el medio ambiente
que cambiaron el curso de las decisiones politicas del gobierno y que favorecieron
la proteccion de los recursos hidricos en la provincia. El primer caso fue la consulta
publica sobre la gestion de los recursos hidricos que tuvo lugar en 1999 (Bureau
d’audiences publiques sur I'environnement 2000) y el caso reciente de dos audien-
cias publicas sobre los proyectos de exploracién y de explotacion del gas de es-
quisto que tuvieron lugar, la primera en 2010- 2011 (Bureau d’audiences publiques
sur l'environnement 2011) y la segunda en 2014 (Bureau d’audiences publiques sur
I'environnement 2014).

3.1. La consulta publica sobre la gobernanza de los recursos hidricos de 1999

La consulta publica sobre la gobernanza del agua organizada por la provincia de
Quebec en 1999 (Bureau d’audiences publiques sur l'environnement 2000) tenia
como objetivo consultar a la poblacién acerca de diversas cuestiones que creaban
grandes polémicas en aquella época. La primera era dilucidar la posicion de los
diversos actores de la sociedad frente a la posibilidad de exportar agua en grandes
cantidades hacia paises extranjeros, la segunda estaba relacionada con la privati-
zacion del manejo del agua y la tercera, con la explotacion de aguas subterraneas,
particularmente para la exportacion en botella (Bureau d’audiences publiques sur
I'environnement 2000). En el marco de esta consulta, numerosos actores y grupos
de presion participaron por medio de la presentacion de escritos, posicionamientos
orales y manifestaciones de toda indole, frente a los interrogantes planteados en la
consulta. El director de esta consulta publica, André Beauchamp, marcé la historia
del agua en la provincia por su dinamismo y transparencia. Asi, frente a estas inte-
rrogantes, las posiciones de diversos actores estaban encontradas, particularmente
el discurso de los actores econémicos frente al discurso de los ciudadanos, académi-
cos y miembros de organizaciones no gubernamentales (Vega Cérdenas 2015).
Después de un ejercicio democratico fuera de lo ordinario y debido al gran
namero de ciudadanos y de varias ONG que se movilizaron para participar, la co-
mision al realizar su reporte al ministro del medio ambiente sopesd el nimero de
participaciones que representaban diferentes grupos sociales para dar prioridad
al discurso mayoritario. En este sentido, se sugirié a los gobernantes vetar todos
los proyectos de exportacion masiva de las aguas, confirmar el cardcter colectivo
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y publico del agua, dejar que los municipios siguieran un proceso democratico
para evaluar la necesidad de la participacion privada en el manejo del agua po-
table, y recomendd la adopcion de politicas y marcos normativos para proteger
la calidad de las aguas y el medio acuatico (Bureau d’audiences publiques sur
I'environnement 2000).

Pese al caracter ejemplar de dichas recomendaciones sugeridas por la comision
dirigida por André Beauchamp, estas tardaron diez afios en cristalizarse en una ley
provincial. Efectivamente, recién en el 2009 la provincia de Quebec promulgé la pri-
mera ley de aguas en la cual se confirma el cardcter colectivo del agua (Assemblée
nationale du Quebec 2009). Durante todo este tiempo, la lucha de los actores sociales
fue incesante, algunos trataron de concretizar las recomendaciones hechas por la
comision de 1999 y otros desplegaron esfuerzos por cambiar la denominacion del
agua como un bien comercial.

Recientemente, otro conflicto social relacionado con la proteccion de la calidad
de las aguas tuvo lugar en Quebec, en el marco de la consulta ptblica sobre la ex-
plotacién de la industria del gas de esquisto. A continuacién se describen las luchas
que se desplegaron en torno a esta nueva industria.

3.2. La consulta publica sobre las implicaciones ambientales de la exploracion
y la explotacion del gas de esquisto

La provincia de Quebec organizé dos audiencias publicas sobre el desarrollo de una
nueva fuente de energia proveniente de la explotacion del gas de esquisto o gas de
lutita. Este gas, que se obtiene de las rocas de esquisto que se encuentran en el sub-
suelo de algunas regiones del mundo, al ser extraido por procedimientos de perfo-
racion hidraulica, suscita altos riesgos de contaminacion de las aguas subterraneas.
Asi, ante los riesgos de contaminacion y los casos polémicos encontrados en Estados
Unidos, donde se explota este gas, se tomo la decisién de organizar las audiencias en
el Bureau d’audiences publiques sur I'environnement (BAPE).

La primera audiencia tuvo lugar en 2009, fruto de la cual se adoptd el primer
reporte sobre las implicaciones de la exploracion y la explotacion del gas de esquisto
presentado por la comision encargada en el 2011 (Bureau d’audiences publiques sur
I'environnement 2011). En este primer reporte, la comision se declara impedida para
pronunciarse sobre el fondo del asunto, ya que se necesitaban estudios mas profun-
dos y especializados a fin de establecer con mayor certeza las implicaciones rela-
cionadas con la posible contaminacion de las aguas subterraneas por la explotacion
del gas de esquisto. Por lo tanto, se prohibieron temporalmente las actividades de
esta industria hasta que se obtuvieran los estudios técnicos y cientificos requeridos
que permitieran un pronunciamiento sobre el fondo del asunto (Bureau d’audiences
publiques sur I'environnement 2011).

Una vez elaborados los estudios cientificos, se organizo la segunda audiencia pu-
blica que tuvo lugar en el 2014 (Bureau d’audiences publiques sur I'environnement
2014). Cabe notar que el aspecto juridico relacionado con el cuerpo normativo actual
tuvo mucho peso al momento de adoptar las recomendaciones de la comisiéon. La
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legislacion actual de la provincia no permite esta nueva industria debido tanto a los
vacios juridicos existentes, como a la falta de normatividad estricta correspondiente
a la prevencion del riesgo de contaminacion de las aguas (Vega y Vega 2014). Ante
el sehialamiento por parte de los cientificos (Conseil des académies canadiennes.
Comité d’experts sur les eaux souterraines 2009) de la existencia de posibles ries-
gos de contaminacion dificiles de controlar por la industria, se adoptd una postura
compatible con el principio de precaucion. De esta forma, la comisién encargada de
dirigir las audiencias publicas recomendd al Gobierno no permitir el desarrollo de
esta industria en la provincia de Quebec (Sioui 2014).

El Gobierno, ante dicha recomendacion y teniendo una responsabilidad moral
ante la poblacién, manifestd adoptar la posicién de la comisién, lo que de facto cons-
tituye una prohibiciéon por lo menos temporal del desarrollo de esta industria en la
provincia. La batalla ideoldgica y social necesité el apoyo de los cientificos, acadé-
micos, ONG, grupos de abogados y miembros de la sociedad civil, quienes partici-
paron directa y pacificamente mediante escritos y debates publicos para convencer
a los miembros decisores la direccion que debia tomar la provincia de Quebec al
respecto. El lobby de las companias que promovian esta industria reclamaba la au-
sencia de pruebas cientificas que pudieran afirmar con certeza los riesgos de conta-
minacién invocados, pero el principio de precaucion decidi6 la batalla en pro de la
proteccién de los recursos hidricos.

4. CONCLUSION

En Canadd, aunque los recursos hidricos sean abundantes, la vulnerabilidad y el
caracter esencial de las aguas para la vida, la economia y la sociedad hacen del agua
un recurso que genera conflictividad social en torno a su acceso y a su proteccion.

Las tendencias protectoras del ambiente y del agua en la provincia de Quebec se
han implementado tan solo a partir de 1978, ante la profunda contaminacién del rio
San Lorenzo, que produjo enfermedades graves en la poblacion como el célera y la
tifoidea. El Estado reafirmé su rol de guardian de los recursos hidricos y promulgé
la ley de proteccion del medio ambiente, que a su vez cre6 el BAPE, que solo afios
después cobro real importancia en las decisiones relacionadas con la proteccién de
las aguas y del ambiente en general.

Este mecanismo, al permitir la participacién libre de todos los actores de la
sociedad en torno a un tema particular, se ha convertido en el foro por excelencia
para determinar la direccion que el gobierno debe seguir respecto a la proteccion
del medio ambiente, particularmente en asuntos que generan conflictividad social
y polémica.

Se ha querido subrayar el papel del BAPE en dos casos historicos en Canadd, en
donde pese a las grandes empresas con sus poderosos lobbies que intentan influen-
ciar las decisiones del Estado, se dio un movimiento de ciudadanos, de ONG, de
académicos y de pueblos indigenas, que participaron activamente, se apropiaron
del foro del BAPE y lograron decisiones realmente democraticas relacionadas con la
proteccion de los recursos hidricos.
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EL ESTADO COSTARRICENSE FRENTE A LOS CONFLICTOS
POR EL AGUA

Eric Chaves Gémez
Autoridad Reguladora de los Servicios Piiblicos | Costa Rica

En Costa Rica, 90% del servicio ptblico de agua potable es brindado por
comités administradores de acueductos rurales y asociaciones denominadas
ASADAS. Se trata de una cantidad importante de acueductos, los cuales
muchas veces brindan el servicio a pequefias comunidades. Aunado a lo
anterior, las competencias legales relativas a la gestiéon del agua estan en
manos de diversos ministerios y entidades auténomas, en tanto que la Ley
de Aguas vigente data de 1942. Con el crecimiento de los asentamientos
habitacionales, la agricultura y el desarrollo del turismo en Costa Rica, esta
situacion ha causado importantes conflictos sobre el agua, que se agravan
con los afios. Si bien muchos conflictos cuentan con resoluciones emitidas
por la Sala Constitucional, lo cierto es que en muchos casos la ejecucion de
lo ordenado no significa que el conflicto se haya resuelto. En consecuencia,
hace falta una reforma legal que facilite la gestién del agua en sus nacientes
y, en segundo plano, en las comunidades que deben abastecerse de ellas;
la coordinacién, acciones y comunicacién entre las instituciones ptblicas
atinentes y los métodos para garantizar el destino prioritario del agua para
usos domésticos; y, por ultimo, el control sobre el desarrollo urbanistico y
turistico, asi como la regulacion de los productos utilizados en la agricultura
que producen contaminacion de las aguas.

1. INTRODUCCION

Este estudio se centra en los conflictos del agua que afronta actualmente Costa Rica.
Se basa fundamentalmente en resoluciones judiciales, especialmente de la Sala
Constitucional, emitidas en la tltima década y referidas a conflictos hidricos en las
provincias del pais. Ello con el fin de evidenciar como el desarrollo turistico, agri-
cola y urbanistico ha afectado el abastecimiento de agua potable a los habitantes y
la reaccion que ha tenido el Estado costarricense frente a dichos conflictos. Algunos
conflictos por el agua han sido seleccionados para evidenciar el papel de las muni-
cipalidades y de las ASADAS (Asociaciones Administradoras de Sistemas de Acue-
ductos y Alcantarillados Sanitarios) en Costa Rica.
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Debe indicarse que Costa Rica es un pais pequeno (51 100 km? aproximadamen-
te), que cuenta con un ente rector del agua a nivel nacional, el Instituto Costarricense
de Acueductos y Alcantarillados (ICAA, también conocido como AyA). El ICAA,
ademas de ser el ente rector, también es responsable de brindar el servicio publico
de agua a una parte del pais.

Costa Rica cuenta, en general, con buenas condiciones de abastecimiento de agua
potable para la mayoria de la poblacién.! Hay estudios que indican que el 98% de
la poblacion es abastecida de agua por cafieria (el restante la obtiene por medio de
pozos, nacientes o quebradas). La cobertura de agua potable alcanza el 92% (Con-
sejo Nacional de Rectores y Defensoria de los Habitantes 2013: 188). Debe indicarse
que la preservacion de una parte importante del territorio nacional, como parques
nacionales, es crucial para la produccion hidrica del pais (Mora 2011).

El servicio ptblico de agua potable es brindado por municipalidades (80%), ICAA
(10,5%), comités administradores de acueductos rurales 0 ASADAS (9%) y la empresa
de Servicios Publicos de Heredia (ESPH) (0,5%) (Consejo Nacional de Rectores y De-
fensoria de los Habitantes 2013: 188). Se hace notar que las asociaciones administrado-
ras de sistemas de acueductos y alcantarillados sanitarios pueden brindar el servicio
publico del agua siempre y cuando tengan un convenio con el ICAA por medio del
cual se les delega la prestacion del servicio agua potable y alcantarillado sanitario, o
la concesion de agua que otorga el Ministerio de Ambiente y Energia (MINAE). Ello
tiene como consecuencia un alto grado de apropiacion de la gestion del agua, por
parte de la sociedad civil, a través de los acueductos comunales (Astorga 2013: 4).

La regulacién de la prestacion del servicio ptblico (suministro del servicio de
acueducto y alcantarillado) en Costa Rica corresponde a la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos (Aresep), que es una institucién auténoma del Estado con
competencia a nivel nacional.

2. CONFLICTOS ACTUALES POR EL AGUA EN CosTtA Rica

Los conflictos sociales por la tenencia del agua en los tiltimos afios han evolucionado
hacia la proteccion del recurso y su adecuada distribucién (region).? Sin embargo,
hace falta una nueva ley de aguas, pues la vigente tiene mas de 70 afios de creada.
Es importante el aporte dado por la Sala Constitucional sobre el tema, ya que ha dis-
puesto que el acceso al agua potable es un derecho humano fundamental,® derivado

1 En similar sentido, véase Astorga (2013: 5). La autora sefiala que pese a la suficiencia de agua, se
carece de planificacion (crisis de gobernabilidad) y que existe la amenaza de contaminacion casi en
cada uno de los cursos de agua del pais.

2 Véase el reportaje del periddico La Nacion, titulado «Conflictos por acceso al agua se desbordan
en la Sala IV», del 16 de marzo de 2015 (http://www.nacion.com/nacional/servicios-publicos/
Conflictos-acceso-desbordan-Sala-1V_0_1475652452.html)

3 Por ejemplo, en las sentencias nimeros 2003-04654 y 2004-07779, en las cuales se ha indicado: «La
Sala reconoce, como parte del Derecho de la Constitucién, un derecho fundamental al agua pota-
ble, derivado de los derechos fundamentales a la salud, la vida, al medio ambiente, a la alimenta-
cion y la vivienda digna, entre otros, tal como ha sido reconocido también en instrumentos inter-
nacionales sobre Derechos Humanos aplicables en Costa Rica [...]»
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del derecho a la salud y a la vida, derechos que, a diferencia del primero, si estan
reconocidos en la Constitucion Politica de la Reptiblica de Costa Rica.

La constante participacion de la Sala Constitucional en estos asuntos podria estar
evidenciando que «Las instituciones con competencia en el control de la calidad de
agua abastecida a las poblaciones y de mantener el servicio de forma continua, no
estan cumpliendo el “Acceso al agua como un Derecho Humano Fundamental”»
(Astorga 2013: 3).

Es por ello que este estudio recopila algunas resoluciones judiciales importantes,
en las cuales el conflicto del agua esta matizado con el tema del desarrollo urbanis-
tico, agricola y turistico. Son conflictos recientes acontecidos en las provincias de
Cartago, Limon, Guanacaste, Puntarenas, San José y Alajuela. No son los tinicos, sin
embargo, por sus caracteristicas podrian ser los mas representativos de los actuales
conflictos del agua en el ambito costarricense.

2.1. Conflicto hidrico en Cartago (Cartago-Paraiso-Oreamuno)

El 22 de noviembre de 2013, la Sala Constitucional, mediante la resolucién 2013-
015356, resolvié un recurso de amparo interpuesto por un vecino de San Rafael de
Oreamuno contra la Municipalidad de Oreamuno. Dicho recurso tiene como antece-
dente un recurso de amparo anterior que habia sido resuelto en el 2005. Es decir, el
conflicto por el acceso al agua potable habia persistido, al menos, ocho afios.

En esta localidad, el racionamiento de agua potable iniciaba a las 8:00 a. m. y
finalizaba a las 12:00 a. m., ademas entre las 10:00 p. m. y las 3:30 a. m. se hacia un
cierre nocturno para que los tanques de agua se recuperaran. Razén por la cual
algunos vecinos se quedaban sin agua hasta por 6 horas diarias. Esta situacion se
agravaba cada vez mds en razon del crecimiento urbanistico de la zona.

La municipalidad de Oreamuno argumentd que para satisfacer la necesidad de
agua, deberia poderse suministrar un total de 137 litros por segundo; sin embargo,
todas sus fuentes hidricas suman un total de 74 litros por segundo. Es decir, existe
un faltante significativo de casi 50% de agua potable.

Una vez conocida la posiciéon de la municipalidad, la Sala Constitucional otorgd
audiencia al ICAA (como representante del ente rector en materia de suministro
de agua potable) para que indicara las posibles soluciones técnicas para resolver el
problema de abastecimiento de agua en el acueducto de Oreamuno. El ICAA indicé
que «el problema de falta de fuentes es una cuestion que va mas alla de la falta de
voluntad municipal».

En este conflicto, mediante el voto 015-15356, la Sala Constitucional, indico:

Es claro que el crecimiento poblacional y su consecuente incidencia en el aumento en
la demanda del servicio asi como los efectos del cambio climatico son factores que han

http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?param1=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=301668&strTipM=T&strDirSel=directo

4 Véase: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_P]/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValor]l=1&nValor2=592812&strTipM=T&strDirSel=directo
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puesto en entredicho la capacidad de los operadores de acueductos de ofrecer el servicio
de agua potable en condiciones dptimas en cuanto a la cantidad y calidad [...]. Sin em-
bargo, en atencién al derecho fundamental al agua potable y al buen funcionamiento de
los servicios publicos, resulta necesario que los encargados de administrar los sistemas de
acueductos en el pais (ICAA, corporaciones municipales, ASADAS) adopten medidas ur-
gentes para evitar el aumento del desabastecimiento y mejorar los sistemas de captacion.
De ahi que, aunque este Tribunal no pasa inadvertidas las razones aducidas por las auto-
ridades recurridas, lo cierto es que resultan insuficientes para justificar que transcurridos
nueve afos desde que se dicto el voto No. 2004-08384 [...], por el que se acogi6é un amparo
por hechos similares a los planteados en el sub lite, no se haya mejorado el suministro de
agua potable en el distrito de San Rafael sino que por el contrario se han agudizado los
racionamientos diarios.

En este asunto se declar6 con lugar el recurso de amparo y se ordeno a la Mu-
nicipalidad de Oreamuno tomar las medidas pertinentes y efectuar la planificacion
y programacion requerida para aumentar la capacidad del acueducto y mejorar la
captacion, para lo cual se le concedio el plazo de 36 meses.

Sin embargo, el conflicto persiste,” la municipalidad de Oreamuno culp6 al muni-
cipio de Cartago de recortar el caudal que por ley debe darle. Por su parte, la munici-
palidad de Cartago denuncié «actos vandalicos» y «sabotaje» por el supuesto desvio
de aguas propias hacia Oreamuno. A ello se suma que tanto Paraiso como Oreamuno
disputan ante el Minae la concesién de los manantiales en el sector de Los Higuerones.

En Paraiso, la falta de agua fue declarada emergencia nacional, razén por la cual
no conceden mas pajas de agua a futuras urbanizaciones. También se pidié ayuda al
ICAA y ahora teme que éste se «apropie» del pozo. En resumen, en la region existe
renuencia a compartir el agua, lo que imposibilita disminuir los racionamientos de
agua que sufren algunos de sus habitantes.

2.2. Conflicto hidrico en Limén (Siquirres: Cairo-La Francia-Luisiana)

Este conflicto por el agua sucede en la regién del Caribe de nuestro pais —region
muy lluviosa y de suelos permeables—, en comunidades que son abastecidas de
agua a través de ASADAS. El conflicto trata sobre la contaminacioén con agrotdxicos
de los mantos acuiferos a causa de la produccion de pifia por parte de la empresa
privada, en un area de 275 hectareas.

El agua era utilizada para consumo humano y acarred problemas de salud gra-
ves. El compuesto contaminante mas frecuentemente encontrado por los laborato-
rios en las nacientes fue el herbicida Bromacil (asociado al cancer en los humanos).
Este conflicto ha persistido por mas de 6 afios, en los cuales, ante la situacion, se
optd por suministrar agua en cisternas para el consumo, y que el agua por caferia
se destinase a otros menesteres domésticos y de aseo personal.

5 Tomado del reportaje del peridédico La Nacion, titulado «Cartago, Paraiso y Oreamuno desatan
conflicto por el agua» del 8 de setiembre de 2014 (http://www.nacion.com/nacional/servicios-
publicos/Cartago-Paraiso-Oreamuno-desatan-conflicto_0_1437856240.html)
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Como consecuencia de un recurso de amparo, interpuesto por mas de 70 vecinos
de la zona contra el Ministerio Salud, Minae y el ICAA, la Sala Constitucional emitié
los votos 9040° y 9041-2009,” ambos del 29 de mayo de 2009.

La Sala, en esa oportunidad, tuvo como acreditado que los Ministerios de Salud,
de Ambiente, de Agricultura, asi como el ICAA, conocian sobre la contaminacion del
agua en esas nacientes desde, al menos, el afio 2003. También estableci6 que, en au-
sencia de una norma nacional sobre los limites de deteccidn de este tipo de sustancias
y en atencion a que la normativa internacional es muy diversa, por un aspecto de
prevencion y seguridad a la poblacion se debe acoger la norma con el menor valor que
significa al mismo tiempo, menor riesgo para la salud, sea esta, la normativa europea.

En ese voto, se indico:

Ahora bien, precisamente esa precaucion es la que se quiere tomar en este caso. De acuerdo
con los hechos probados, los niveles de plaguicidas presentes en el agua de consumo de las
comunidades afectadas son superiores a la norma de proteccién europea. Por eso y existien-
do evidencia de que esos productos pueden causar cancer, resulta imposible no conceder
el amparo que solicitan los recurrentes. En este sentido debe observarse que primero esta
la seguridad de que la poblacién no sufrira ningtin dafo. Podria incluso replicarse que el
parametro que se esta escogiendo es muy alto para un pais como el nuestro, cuyos princi-
pales productos de exportacion son agricolas, es decir, que no podriamos aspirar a la norma
europea, porque Europa hace mucho tiempo dejo de ser una regioén de preeminencia agri-
cola y en cambio, este pais centroamericano todavia no sale de esa etapa. Sin embargo, ese
es un viejo argumento que ya en el pasado ha causado problemas sociales y juridicos, como
cuando se pens6 a mediados del siglo XX, que la legislacién de trabajo no podia cubrir a los
trabajadores del campo, porque eso podia poner en peligro la economia (agricola) del pais.

La Sala Constitucional sefiald que si el agua que abastece el acueducto no es po-
table para el consumo humano, se vulnera el derecho fundamental a la vida, por ello
ordend que de forma inmediata se inicie el proceso de saneamiento y eliminacion
de residuos de plaguicidas, de las fuentes de agua que abastecen a las comunidades
amparadas de El Cairo, Luisiana y La Francia. Ello mediante un plan tinico, es decir,
los ministerios involucrados —cuyo principal responsable es el Ministro de Salud —
y el ICAA lo deben realizar en forma conjunta. La Sala les indicé que:

Podran ordenar todas las actuaciones que sean técnica y cientificamente conducentes a
la completa limpieza y purificacion del agua de esas fuentes, lo que implica ordenarle
a la empresa xx, los retiros que legalmente correspondan, e inclusive, de ser necesario,
prohibirle absolutamente el uso de agroquimicos contaminantes en su plantacion y hasta
ordenar el cierre inmediato de ésta, si esa empresa incumpliere de cualquier forma las
ordenes e instrucciones que se le dieren.

6 Véase: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValor]l=1&nValor2=456223&strTipM=T&strDirSel=directo

7 Véase: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValor]l=1&nValor2=507331&strTipM=T&strDirSel=directo
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Debe indicarse que a pesar de que en el voto 9041-2009 de la Sala Constitucio-
nal se reconocid que los vecinos reciben, por parte de un camion cisterna, el agua
para consumo humano, ello es contrario al derecho fundamental al buen y eficiente
funcionamiento de los servicios publicos, esto es, que sean prestados con elevados
estandares de calidad. Es decir, la obligacién de prestar los servicios publicos de
forma continua, regular, célere, eficaz y eficiente, «maxime si se trata de un servicio
publico esencial como el abastecimiento de agua potable».

2.3. Conflicto hidrico en Guanacaste (Carrillo-Santa Cruz-Nicoya)

Este conflicto hidrico surgid en el cantén de Carrillo ubicado en la provincia de Gua-
nacaste, el cual tiene mantos acuiferos de agua dulce que permiten el consumo de
agua a todos sus pobladores. No obstante, en la tiltima década, se ha hecho notorio
su posible desabastecimiento, asi como un crecimiento acelerado de la actividad
turistica en la zona. Este conflicto es conocido por la Sala Constitucional, que emiti6
el voto 016943-2010°% del 13 de octubre de 2010.

En la resolucion se tiene por acreditado que se permitié a una empresa privada,
dedicada a la industria turistica, modificar el acueducto existente y, con ello, llevar
el agua hacia su proyecto, pese a que existian estudios en los cuales se demostrd
que existia un déficit importante de produccién de agua en la zona, lo cual impedia
atender la creciente demanda.

Aunado a ello, las obras se iniciaron sin contar con los permisos ambientales y,
una vez que se obtuvo el mismo, fue con base en una declaracién jurada emitida por
el ICAA. Por altimo, la comunidad no fue debidamente informada del proyecto ni
la empresa turistica tenia los permisos municipales para la obra.

En este asunto, se resolvio lo siguiente:

Adpvierte la Sala que precisamente por ese reconocimiento de SETENA [Secretaria Técnica
Nacional Ambiental] sobre la insuficiencia de la informacién sobre la disponibilidad de
agua, debid ordenar los mds rigurosos estudios ambientales para determinar si el proyec-
to resultaba ambientalmente viable; es cierto que SETENA confi6 en que el proyecto era
presentado por la institucién publica directamente especializada en el aprovechamiento
del recurso hidrico para la dotacién de agua potable, pero no por ello debid pasar por alto
sus obligaciones constitucionales y legales, haciendo depender la viabilidad ambiental
de un instrumento sensiblemente fragil —la Declaracién Jurada— frente a la seriedad y
rigurosidad que debe implicar un Estudio de Impacto Ambiental.

Mas adelante, la Sala Constitucional dispuso que:

Cuando esté de por medio la realizacién o ejecucién de obras —atn por parte de ins-
tituciones publicas especializadas— que puedan comprometer el ambiente en torno a

8 Véase: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ]/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=494349&strTipM=T&strDirSel=directo
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la zona de operacidén, o representen un riesgo para el ecosistema en si, como lo son
la perforacién de nuevos pozos y el traslado del recurso hidrico de una zona a otra,
podria otorgarse la viabilidad ambiental, emitida luego de la realizaciéon de un serio
y contundente Estudio de Impacto Ambiental que informe detalladamente sobre los
impactos, medidas de mitigacion, previsiones correspondientes sobre obras o proyectos
a realizarse.

Finalmente, la resolucion senald: «[...]Jde previo a la definicion del proyecto, y
del inicio de las obras del mismo, las comunidades relacionadas no fueron consulta-
das ni informadas por parte del ICAA sobre el proyecto a realizar, de donde resulta
que en el proceso de implementacién del proyecto, se evidencia otra violacion a las
obligaciones ambientales que deben cumplir las instituciones publicas.»

La resolucién senalo:

El deber de la administracién de velar primordialmente porque las necesidades de las
comunidades sean satisfechas con prioridad a las necesidades o intereses comerciales,
turisticos o de otra indole, de donde resulta que debe garantizarse que el recurso hidrico
sea inicialmente utilizado por las comunidades para la satisfacciéon de sus necesidades
esenciales, y luego, autorizar la utilizaciéon del recurso para otro tipo de intereses como lo
pueden ser los comerciales o turisticos.

Por ultimo, la Sala hizo una integracién de distintas normas del ordenamiento
juridico costarricense y concluyé: «Toda entidad puiblica —sin distingo— tiene la
obligacion de obtener del SENARA [Servicio Nacional de Aguas, Riego y Avena-
miento] el permiso correspondiente, al punto que las decisiones que de manera fun-
damentada adopte el SENARA en cuanto a ello, seran definitivas y de acatamiento
obligatorio».

El recurso de amparo fue declarado con lugar, para lo cual se consider6 que: a)
No habia certeza técnica sobre la capacidad de explotacion del recurso hidrico del
acuifero y b) Omision de la debida participacion ciudadana en el proceso de formu-
lacién del proyecto, en consecuencia, se ordend a las autoridades recurridas ajustar
sus actuaciones en torno a la ejecucion del proyecto de ampliacion del acueducto.

2.4. Conflicto hidrico en Puntarenas (Region Brunca: Reserva indigena de Térraba)

El conflicto surgio cuando el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) inici6é un
estudio de factibilidad con el propodsito de desarrollar el proyecto de una represa
hidroeléctrica en las comunidades indigenas de Térraba y China Kich4, al cual se
opone la poblacion por la transformacién del medio ambiente en su reserva. E1 ICE
indicé que el proyecto es necesario para satisfacer la demanda de energia eléctri-
ca y disminuir la energia producida por combustibles fésiles. Ademas, sefialé que
para construir la represa es necesario inundar aproximadamente 727 hectdreas per-
tenecientes a la reserva indigena (12,6% de la reserva). El desarrollo de la planta
hidroeléctrica El Diquis obliga la reubicacion de 1 547 personas.
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En esta ocasion, el recurso de amparo ante la Sala Constitucional se interpuso
por parte de un lider indigena. El asunto fue resuelto por resolucion 06045-2009° el
22 de abril de 2009, 1a cual senalo:

[...] esta Sala estima que la autoridad recurrida ha realizado esfuerzos para acercarse a
los habitantes indigenas de la comunidad de Térraba, ello a pesar de que todavia no se ha
concretizado de manera definitiva la construccion de la presa. Sin embargo, es menester
recordarle a la autoridad recurrida, que en caso de decidirse el desarrollo del Proyecto
Hidroeléctrico El Diquis, deberan asegurarle a los pueblos indigenas una efectiva partici-
pacion en el proceso y en la toma de decisiones.

El proyecto El Diquis esta paralizado desde el afio 2011" (la obra esta construida
en un 39%). Ello se debe a que existe pendiente de resolverse un proceso judicial en
el que se reclamo una indemnizacién por dafio ambiental."! También se espera que
se realice una consulta a la comunidad indigena, «la consulta es fundamental para
completar el estudio de impacto ambiental que debe ser sometido a escrutinio de la
Secretaria Técnica Nacional Ambiental (SETEN A)».!

2.5. Conflicto hidrico en San José (Mora: Reserva indigena de Quitirrisi)

Un indigena de la zona de Quitirrisi interpuso un recurso de amparo, por cuanto
indicaba que hay familias de su comunidad que no tienen servicio de agua del todo
y otras reciben agua una vez al mes y otros, una vez a la semana.

El ICCA, en el afio 2004, suscribié un convenio de delegaciéon del acueducto con
la Asociaciéon de Desarrollo Integral de la Reserva Indigena Quitirrisi (ASADA),
pero debido a que actualmente no existe junta directiva, el acueducto opera con total
informalidad.

El ICCA utiliza vehiculos tipo cisterna para abastecer de agua potable a la pobla-
cion; sin embargo, por las condiciones topograficas y de los caminos de la comuni-
dad es imposible el ingreso con este tipo de vehiculos. Es por ello que los habitantes

9 Véase: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_P]/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=447744&strTipM=T&strDirSel=directo

10 Tomado de los reportajes del periédico La Nacion, titulados: «Diputados llaman a comparecer a
Luis Guillermo Solis por proyecto Diquis», del 8 de octubre de 2014 y «EI Diquis, frente a la juris-
prudencia de la Corte IDH» del 1 de noviembre de 2012. (http://www .nacion.com/nacional/gobierno/
Diputados-Luis-Guillermo-Solis-Diquis_0_1443855733.html y http://www.nacion.com/opinion/
foros/Diquis-frente-jurisprudencia-Corte-IDH_0_1302669761.html)

11 Tomado del reportaje del periédico La Nacion, titulado: «Indigenas exigen $200 millones a ICE y Es-
tado» del 16 de junio de 2014. (http://www.nacion.com/nacional/servicios-publicos/Indigenas-exi-
gen-millones-ICE_0_1427057325.html)

12 Tomado de los reportajes del periddico La Nacion, titulados: «Proyecto eléctrico Diquis cumple
tres afios varado» del 29 de abril de 2014 y «Megaproyecto hidroeléctrico El Diquis apura al Gobier-
no», del 6 de octubre de 2014. (http://www.nacion.com/nacional/servicios-publicos/Proyecto-elec-
trico-Diquis-cumple-varada_0_1411458859.html y http://www.nacion.com/nacional/gobierno/
Megaproyecto-hidroelectrico-Diquis-apura-Gobierno_0_1443455701.html)
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deben trasladarse hasta las entradas de los barrios Cafias, San Juan y San Martin, los
dias lunes, miércoles y viernes para obtener agua.”

Este asunto fue conocido por la Sala Constitucional el 18 de mayo de 2012 y se
resolvid con la emision del voto 006447-2012,"* que en lo que interesa dispuso:

No debe confundirse la continuidad con la regularidad, el primer concepto supone que
debe funcionar sin interrupciones y el segundo con apego a las normas que integran el
ordenamiento juridico [...]. Ningtn ente, drgano o funcionario publico pueden aducir
razones de carencia presupuestaria o financiera, ausencia de equipos, falta de renovaciéon
tecnolodgica de éstos, exceso o saturacion de la demanda en el servicio publico para dejar
de prestarlo de forma continua y regular.

En este asunto, la Sala Constitucional orden¢ al ICAA que de inmediato adopte
las medidas necesarias para asumir de forma completa el sistema de acueducto de
la comunidad indigena de Quitirrisi de Mora. Conviene, con ocasién de este asunto,
referirse brevemente a las ASADAS y al papel del ICAA.

En Costa Rica, las ASADAS abastecen de agua a un poco mas del 30% de la po-
blacidn, a través de unas 1 500 organizaciones locales. Tales asociaciones, sin embar-
go, no disponen de un marco regulatorio especifico que vele por su sostenibilidad
y uso eficiente y beneficioso del agua, y han sido practicamente invisibles en las
politicas hidricas. Para la gobernabilidad hidrica se requiere definir y habilitar a las
ASADAS como operadores locales eficientes, competentes, independientes y con
personeria juridica.

La Sala Constitucional se ha pronunciado, en reiteradas ocasiones,'® en el sentido
de que si bien, la Ley constitutiva del ICAA, lo faculta para convenir con organismos
comunales la administracion de sistemas de acueductos y alcantarillados, también
es cierto que ese instituto, como ente rector en la materia, es el responsable de todos
los asuntos relativos a la operaciéon, mantenimiento, administraciéon y desarrollo de
los sistemas necesarios para el suministro de agua a las poblaciones.

Es por ello que el ICAA no puede excusar la inexistencia de un servicio eficiente
de agua potable por la falta de organizacion comunal o por la mala gestién en la
administracion del acueducto rural por parte de una ASADA. En estos casos, los

13 Tomado del reportaje del periddico La Nacién, titulado: «Quitirrisi: el pueblo que vive del agua de
la lluvia», del 23 de abril de 2013. (http://www.nacion.com/nacional/comunidades/Quitirrisi-pueb-
lo-vive-agua-lluvia_0_1337266373.html)

14 Véase: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValor]l=1&nValor2=540582&strTipM=T&strDirSel=directo

15 Foro: Sostenibilidad de los Acueductos Comunales en Costa Rica. Desafios Pendientes para la Go-
bernabilidad Hidrica. (Documento sustentado en el Taller «Fortalecimiento del marco regulatorio
para las Asadas en Costa Rica» San José, 7 de julio de 2009).

16 Votos de la Sala Constitucional 2013-007944 del 14 de junio de 2013 y 2012-006447 del 18 de mayo
de 2012.

Véase: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_P]/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=571717&strTipM=T&strDirSel=directo
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=540582&strTipM=T&strDirSel=directo
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sistemas seran asumidos de pleno derecho con todos sus deberes, obligaciones y
patrimonio por parte del ICAA."”

Valga este conflicto para indicar que en Costa Rica también surgen conflictos
debido a prestacion del servicio publico del agua por un ente no autorizado; se da
en los casos que el servicio de agua es brindado por entes privados, distintos de las
ASADAS. Por ejemplo, cooperativas o asociaciones comunales.

En estos casos, en atencion al principio de legalidad y las leyes actuales del pais,
la Aresep, una vez acreditada la falta, debe imponer una multa y coordinar con el
ente rector (ICAA) a fin de que el servicio de agua lo contintie brindando un ente
autorizado (ICAA, empresa publica autorizada o bien una ASADA). Sin embargo,
es oportuno indicar que en todas las provincias del pais el servicio de agua lo brin-
dan las cooperativas, razon por la cual actualmente existe un proyecto de ley'® para
autorizarlas.

2.6. Conflicto hidrico en la zona norte de Alajuela (La Cruz, Aguas Zarcas
y Los Chiles)

El conflicto se origind porque algunas comunidades de Guanacaste y la Zona Norte
estaban recibiendo agua contaminada con arsénico.” Ello propicié que el 22 de
marzo de 2012 se promulgase un decreto ejecutivo, en el cual se declar¢ la situacion
como una emergencia sanitaria. Los afectados acudieron a la Sala Constitucional,
por cuanto indicaban que pese a la declaratoria de emergencia, no se habia dado una
solucion real y concreta al problema.

El arsénico puede estar presente en el lugar de forma natural o bien puede prove-
nir de productos utilizados para la agricultura e industria. La exposicion prolonga-
da al arsénico puede causar cancer y lesiones cutaneas. Se trata de varios acueductos
contaminados. Algunos son administrados por ASADAS y otros por el ICAA.

Mediante el voto 7598-2013% emitido por la Sala Constitucional el 5 de junio de
2013 se atendio este recurso de amparo. De la resolucion conviene destacar el papel
que ese tribunal constitucional le atribuyé a los gobiernos locales involucrados; al
respecto se indicé:

[...] las municipalidades de los cantones afectados tienen el deber de coordinar con las
entidades técnicas a efectos de solventar el grave problema de contaminacion del agua

17 Articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 32529 «Reglamento de las Asociaciones Administradoras de
Sistemas de Acueductos y Alcantarillados Comunales».

18 El proyecto es el llamado: «Ley de autorizacion a las cooperativas para administrar sistemas de
acueductos y alcantarillados sanitarios», expediente N.© 19.441,

19 Véase el reportaje del periddico La Nacidn, titulado «Sancarlefios padecen por el agua escasa y
contaminada», del 24 de abril de 2015.
(http://www .nacion.com/nacional/servicios-publicos/Sancarlenos-padecen-agua-escasa-contami-
nada_0_1483451689.html)

20 Véase: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.
aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=572122&strTipM=T&strDirSel=directo
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potable con arsénico que perjudica a sus municipes. De la relacion de hechos probados,
se concluye que las municipalidades accionadas han actuado a la fecha dentro del ambito
de sus competencias para coordinar con las entidades técnicas; ademas, no se advierte la
existencia de algun acueducto administrado por una corporacién municipal [...] a pesar
de que no proceda este amparo en particular [contra las municipalidades], si resulta con-
veniente que se ordene su incorporacion activa en el analisis y solucién del problema,
todo ello dentro de lo concerniente a sus competencias correspondientes.

El recurso de amparo fue declarado con lugar en lo que respecta al ICAA y al

Ministerio de Salud, a quienes se les otorgd un plazo de seis meses para que:

Se determine cientificamente la causa de la contaminacién del agua para consumo hu-
mano con arsénico en Guanacaste y la zona norte de Alajuela, para cuyo efecto deberan
coordinar con el SENARA y las municipalidades afectadas, sin demérito de que parti-
cipen otras entidades, como institutos universitarios de investigacién. En el interin, los
accionados deberan adoptar todas las medidas necesarias para que las poblaciones afecta-
das reciban agua potable con la cantidad y periodicidad suficiente asi como con la calidad
requerida; asimismo, como minimo cada tres meses deberan evaluar la calidad del agua
en todos los acueductos que se han visto afectos. Una vez determinada la causa de la
presencia de arsénico en el agua destinada al consumo humano, los estudios respectivos
deberan hacerse del conocimiento ptblico y los recurridos deberan adoptar las medidas
correspondientes para solucionar tal problema.

3. CONCLUSIONES

De este estudio puede llegarse a las siguientes conclusiones:

a)

b)

c)

En Costa Rica, los conflictos por el agua tardan en resolverse afios, incluso dé-
cadas. Ello se debe a que la Ley de Aguas no responde a la sociedad de hoy en
dia. Aunado a ello, las competencias estatales sobre el agua estan diseminadas en
diversas instituciones. Dichas instituciones no logran actuar de forma conjunta,
ordenada ni oportuna. Ello ha propiciado una importante cantidad de recursos
de amparo, en los cuales la Sala Constitucional condena al Estado por vulnerar
del derecho fundamental al agua.

Los conflictos por el agua en Costa Rica no necesariamente estan asociados a
escasez del recurso hidrico sino mas bien a su mala planeacion y gestion. El Es-
tado ha sido deficiente en administrar el recurso. Existe un arraigado egoismo
de las comunidades que impide ver la distribuciéon del agua como una situacion
nacional y no cantonal o comunal. Este sentimiento no es irracional, por cuanto
se evidencia en los casos citados que el crecimiento urbanistico, la agricultura
y el turismo han comprometido seriamente el acceso al agua potable para uso
domiciliario.

Existe una cantidad importante de acueductos (1 500), los cuales estan organi-
zados mas en funcién de las comunidades o municipios a los cuales brindan el
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servicio de agua, que a la fuente misma del agua. Ello causa constantes conflictos
entre las comunidades, desorden en la planificacion del recurso hidrico y favore-
ce el ausentismo de un Estado (a través de las instituciones competentes) capaz
de realizar una gestion que disminuya los conflictos judiciales por el acceso al
agua potable.

d) Sibien del derecho fundamental al acceso al agua potable fue derivado, via in-
terpretacion de la Sala Constitucional, de otros derechos fundamentales como
el derecho a la vida y a la salud, lo cierto es que se necesita desarrollar a nivel
legal una normativa ordenada y acorde con la época, que permita al Estado una
adecuada gestion del agua. Esa normativa debe depurar las funciones que se
asignan sobre el agua a las distintas instituciones del Estado, de tal manera que
se eviten duplicidades y se sefiale claramente cudndo existen competencias con-
currentes o complementarias.
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LOS CONFLICTOS POR EL AGUA Y LAS ENSENANZAS DE LA CAUSA
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El articulo analiza una experiencia judicial argentina que da cuenta de abor-
dajes novedosos para la gestion de los recursos hidricos, entre los que se des-
taca el transito del paradigma productivista al ambiental y la recepcién de
la categoria de bienes colectivos. Se concluye que la aplicacién de un enfo-
que basado en la tutela de los derechos fundamentales contribuye a cerrar la
brecha entre el discurso y la realidad, a partir de reducir la discrecionalidad
gubernamental y enfatizar que la gestion eficiente de los sistemas de abaste-
cimiento y sus fuentes no es una opcion para los gobiernos, sino un requisito
para el cumplimiento de las obligaciones que tanto sus ciudadanos como los
tribunales domésticos e internacionales pueden reclamarles.

1. INTRODUCCION

La superacion de las debilidades en la gobernabilidad hidrica sigue siendo uno de
los principales desafios a nivel regional. Esas falencias generan crecientes conflictos
en torno al agua y en general su persistencia responde a la falta de capacidad de las
autoridades nacionales para generar, monitorear y aplicar un sistema consistente y
sustentable de manejo de las intervenciones sobre los recursos hidricos (Martin y
Justo 2015).

a)

b)

Las razones de esa incapacidad gubernamental son conocidas:

Reducida voluntad politica que se traduce en recursos financieros y humanos
insuficientes para las instituciones del sector. Los recursos hidricos no reciben
la atencion que merecen en la agenda politica de muchos gobiernos, en especial
por el predominio de miradas cortoplacistas. El tipo de medidas involucradas
supone ciclos mas largos que los de las administraciones y consecuentemente se
convierten en un beneficio que no usufructaa el gobierno que hace el gasto o que
paga el costo politico de la intervencion.

Fragmentacion en la gestion, tanto territorial —derivada de la inconsistencia
entre la geografia de las cuencas y la asignacion territorial de competencias a las
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autoridades— como sectorial —derivada de la intervencion de multiples institu-
ciones con intereses divergentes—.

c) Ausencia de una cultura del agua que se traduce en précticas no sustentables y
falta de participacion.

Lo interesante de la experiencia argentina, cuya muestra emblematica es el caso
Mendoza, es como el discurso de los derechos y un rol activo del Poder Judicial pue-
den constituirse en herramientas clave para contribuir a superar esas deficiencias.

2. EL caso MENDOZA

En julio de 2004, un grupo de vecinos residentes en la zona de la cuenca de los
rios Matanza-Riachuelo de Argentina demandé ante la Corte Suprema de Justicia
al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos Aires, a la Ciudad Autéonoma de Bue-
nos Aires y a 44 empresas. Reclamaban una indemnizacién por dafios y perjuicios
sufridos como consecuencia de la contaminacién de la cuenca, el cese de la contami-
nacion y la recomposicion del medio ambiente. Con ello se dio inicio al caso Mendo-
za, uno de los procesos judiciales mas emblematicos del mundo relacionado con la
remediacion ambiental y la gestion integral de los recursos hidricos.

La cuenca hidrica Matanza-Riachuelo es una de las mas contaminadas del pais y
una de las zonas urbanas mas degradadas, tanto en términos ambientales como so-
ciales. Esta situada en el cordén industrial del area metropolitana de Buenos Aires,
posee una extension de 65 km que cubre una superficie de 2 240 km? y su poblacion
alcanza los 5 millones de habitantes, un alto porcentaje de los cuales vive en asenta-
mientos precarios, carece de servicios basicos de agua potable y saneamiento y re-
gistra necesidades bésicas insatisfechas (Verbic 2013). El area en cuestion involucra
a 14 municipios, 3 jurisdicciones y mas de 22 organismos competentes que aplican
55 marcos regulatorios diversos que en ocasiones colisionan entre si.

La Corte Suprema intervino en el caso en 2006' y requirid a las autoridades gu-
bernamentales y a las empresas el suministro de una serie de informaciones encami-
nadas a diagnosticar la situacion. Cinco meses después, el Congreso Nacional cred
la Autoridad de la Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR) por Ley 26.168, entidad
interjurisdiccional que se encarga de encarar las acciones referidas al saneamiento
de la cuenca.

En julio de 2008,* la Corte dict6 sentencia y establecié un programa de interven-
cion que obliga a la ACUMAR a seguir un cronograma de medidas que incluyen la
produccién y difusion de informacién publica; control de la contaminaciéon indus-
trial; saneamiento de basurales; extension de obras de aguas, cloacas y desagiies
pluviales; realizaciéon de un plan sanitario de emergencia; y adopcion de un sistema
de medicion para evaluar el grado de cumplimiento de los objetivos. A fin de asegu-

1 CSJN, Mendoza, Beatriz Silvia y Otros ¢/ Estado Nacional y Otros s/ Dafios y Perjuicios (Dafios derivados
de la contaminacién ambiental del Rio Matanza- Riachuelo), sentencia del 20 de junio de 2006, Fallos,
326:2316. Todos los fallos estan disponibles en www.csjn.gov.ar

2 CSJN, Mendoza, cit., sentencia del 8° de julio de 2008, Fallos, 331:1622.
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rar el fiel acatamiento de la sentencia, la Corte deleg6 el proceso de ejecucidon en un
juez federal de primera instancia de la zona afectada, que tiene a su cargo supervisar
el cumplimiento.

Asimismo, la Corte cre6 un cuerpo colegiado coordinado por el Defensor del
Pueblo de la Nacién junto con las ONG que se habian presentado en el juicio, con
el fin de fortalecer y habilitar la participacion ciudadana en el control del cumpli-
miento del fallo. Ademas, encomendo a la Auditoria General de la Nacion el control
especifico de la asignacion de fondos y de ejecucion presupuestaria del Plan Integral
de Saneamiento, a fin de garantizar la transparencia en el manejo patrimonial de los
asuntos gubernamentales.

En 2010, la ACUMAR aprobé el Plan de Saneamiento Integral (PISA) que se en-
cuentra en etapa de ejecucion e involucra inversiones acumuladas de aproxima-
damente seis billones de doélares. Se han clausurado casi 300 establecimientos con-
taminantes y mas de 1 000 han adoptado medidas para reconvertir sus practicas
productivas y cumplir con los requerimientos ambientales.

2.1. Aspectos relevantes del fallo

Entre las facetas mas destacables del caso interesan aqui las cuatro que se resefian a
continuacion.

2.1.1. El transito del paradigma productivista al ambiental

En primer lugar, el fallo explicita el transito del modo tradicional de comprension
de los recursos hidricos hacia el paradigma ambiental. En efecto, la proteccion del
medio ambiente ha generado cambios revolucionarios en los modelos de gestiéon
publica y constituye hoy uno de los instrumentos de regulacién de la actividad eco-
nomica mas potentes, en especial si se tiene en cuenta la magnitud de los traspasos
de costos entre sectores que trae aparejados. Ese fenémeno se traslada en forma
directa a la administracion de los recursos hidricos, pues la tematica ambiental es el
principal instrumento de transferencia de competencias y poder regulatorio sobre
los cursos y fuentes de agua.

El paradigma ambiental ha cambiado, asi como las razones, las formas y los res-
ponsables de la administracion de los recursos hidricos. Si antes ellos gestionaban con
un modelo signado por la propiedad privada y los derechos individuales —con pre-
dominio del legislador y tendencia a la descentralizacion—, la proteccion del medio
ambiente nos plantea hoy un modelo articulado basado en los bienes colectivos —no
susceptibles de propiedad individual —, los derechos de incidencia colectiva, las ge-
neraciones futuras —como limitantes directos de las politicas publicas actuales— y el
rol protagdnico de los jueces en la resolucion de los crecientes conflictos (entre entes
territoriales y entre usos) que su utilizacion genera (Justo y Martin 2015).

Asistimos, en definitiva, a la superacion del enfoque productivista con el cual se
gestaron los modelos tradicionales de administracion del agua. Alli, la meta principal
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era brindar seguridad a los titulares de derechos de uso exclusivo del agua y coordi-
nar administrativamente sus diferentes aprovechamientos, pero privilegiando siem-
pre el destino econdmico de los recursos naturales atin a expensas de sus funciones
ambiental y social (Justo 2013b). La titularidad publica de las fuentes y la posibilidad
de apropiacién del agua desde la faz privada eran los pilares del modelo.

Ese abordaje mercantilizado de los recursos hidricos respondia a una cosmovi-
sion propia de las revoluciones liberales de los siglos XVII y XVIII, en la que el re-
conocimiento de derechos de propiedad cumplia un rol civilizatorio que permitiria
a la humanidad pasar de un estadio evolutivo retrasado —caracterizado por la pro-
piedad colectiva de los pueblos nativos americanos— a uno superior centrado en el
comercio de bienes (Purdy 2007). La existencia de derechos exclusivos de uso sobre
los recursos era el gran motor del desarrollo y por ello la evolucion del régimen juri-
dico de utilizacion de las aguas se centro en la busqueda constante de instrumentos
para dotar de seguridad y mayor garantia a los derechos privativos de los particula-
res sobre las aguas publicas. El aseguramiento de estos derechos fue, si no el princi-
pal, uno de los més importantes objetivos que tuvieron las leyes decimonoénicas de
aguas y las categorias y construcciones teéricas mas importantes de aquel régimen.

Ahora bien, asi como eje del sistema tradicional era la explotacion del recurso, el
paradigma ambiental plantea un vinculo diferente, mas cercano a la territorialidad
indigena.?

La concepcion civil de la propiedad en la que la naturaleza solo tiene lugar como
instrumento susceptible de apropiacion por el hombre se funda en una separacion
neta entre sujeto y objeto, mientras que la mirada ecoldgica presupone dejar de pen-
sar la relacidn con el entorno como objeto poseido —como aquello que la persona
posee fuera de si misma— para empezar a vivirlo como la sumatoria de componen-

3 Se entiende por territorialidad al modo de conceptualizar y de apropiar el espacio social en que se
vive. Se reflejan en ella las distintas formas de relacion con la naturaleza instituidas por los grupos
sociales que ocupan la tierra. El territorio es, desde esa perspectiva, una construccion social realiza-
da en forma consciente por grupos humanos que objetivizan su relacién con el ambiente a través de
practicas continuas. Se trata de una construccion colectiva y su reflejo mas patente es la presencia
de una estructura social tradicional, bien definida, que habita el espacio mediante representaciones
culturales, a partir de ritos asociados a la tierra que ordenan religiosamente su entorno. En funcion
de esas caracteristicas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que los dere-
chos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente de la simple posesién de
un bien, que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado,
con el control de su habitat como una condicion necesaria para la reproduccion de su cultura, para
su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. En efecto, la Corte Interamericana
ha sefialado que «para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una
cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras»
(Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua. Fondo, Reparaciones
y Costas, 31 de agosto de 2001, parr. 148) y que «la cultura de los miembros de las comunidades
indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido
a partir de su estrecha relacién con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuen-
tran, no sélo por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural» (Corte
IDH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa v. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, 17 de junio de
2005, parr. 142 y ss.).
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tes que son parte de su ser. Lo ambiental supone para las personas identidad, vida
y espiritu y no solo el sefiorio sobre una cosa (Graham 2008; Miguez Nufiez 2008).

De ese modo, la concepcidn centrada en la propiedad de los recursos hidricos va
dejando lugar a una visién que los concibe como bienes indivisibles e inapropiables,
y el eje de su regulacion se focaliza en su condicién de bienes colectivos y en la ne-
cesidad de proteger los derechos fundamentales asociados a ellos. Paraddjicamente,
este nuevo abordaje implica —para la concepcion tradicional y colonialista— una
suerte de retroceso, un retorno a los atrasados esquemas de gestion colectiva deste-
rrados con la conquista de América.

2.1.2. La tutela efectiva de los derechos y el nuevo rol del juez

Uno de los grandes desafios de la gobernabilidad de los recursos hidricos en Amé-
rica Latina reside en la brecha de eficacia de las normas, esto es, en la falta de apli-
cacion de la legislacion vigente por parte de la autoridad administrativa, ya sea por
no fiscalizar y sancionar las infracciones, ya sea por desatender las exigencias cons-
titucionales y legales al momento de otorgar permisos y concesiones. Dos doctrinas
juridicas fuertemente arraigadas en la region facilitan esa inobservancia adminis-
trativa que deriva en la ineficacia legal: a) la tradicion de un amplio reconocimien-
to de potestades discrecionales a la autoridad ptblica, sujetas a un bajo escrutinio
judicial, que termina dejando a criterio de la administracién la decisién de aplicar o
no las normas, y; b) La legitimacidn restringida para formular reclamos relativos al
desempeno de la administracion o cuestionar sus decisiones. En la mayoria de los
casos se limita esa capacidad a quien ostente derechos subjetivos —generalmente
patrimoniales— afectados por ese proceder y ese estatus suele limitarse a los usua-
rios formales del agua.

El nuevo paradigma ambiental que acoge la causa Mendoza rompe estas dos li-
mitaciones, pues amplia la legitimacion® y obliga a las autoridades del agua a rendir

4 En el precedente Halabi (2009, Fallos, 332:111), la Corte Federal cristaliz6 la tipologia de derechos
contemplada en el art. 43 de la Constitucion Nacional, que delimita tres categorias con diferentes
proyecciones procesales: a) Derechos individuales: que tipicamente confieren legitimacion a su ti-
tular —aun cuando existan muchas personas involucradas— y dan lugar a la tradicional sentencia
con efecto interpartes; b) Derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos:
en los que la legitimacion se extiende, ademas del afectado, al defensor del pueblo y a las asocia-
ciones que concentran el interés colectivo. En estos casos se trata de tutelar un bien colectivo que
al pertenecer a toda la comunidad, ser indivisible y no admitir exclusiéon de persona alguna en su
goce, impide un abordaje eficiente desde lo individual; ¢) Derechos de incidencia colectiva refe-
rentes a intereses individuales homogéneos: es el caso de los derechos personales o patrimoniales
derivados de afectaciones al ambiente, o derechos de los usuarios y consumidores. Si bien en ellos
no hay un bien colectivo en juego y los derechos individuales afectados son plenamente divisibles,
existe un hecho tnico o continuado que provoca la lesién a todos ellos y, por lo tanto, se constata
una causa factica homogénea. Esa plataforma factica y normativa comtn hace conveniente la rea-
lizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la sentencia que en él se dicte, salvo en lo que
hace a la prueba del dafio. Esa linea jurisprudencial se complementa con la sancién, en 2002, de la
Ley General del Ambiente 25.675 que en sus arts. 27 a 33 consagra la legitimacion amplia y el efecto
erga omnes de las sentencias sobre dafio ambiental colectivo.
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cuentas ante los jueces sobre su desempefio. Sobre todo, la actitud activa asumida
por el tribunal en el caso nos aleja de la discrecionalidad politica que ha predomina-
do histéricamente en esta arena, al punto que —para la Corte—:

El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi
como la expresa y tipica prevision atinente a la obligacién de recomponer el dafio ambien-
tal no configuran una mera expresion de buenos y deseables propoésitos para las genera-
ciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes
publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decisién del constituyente de
1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente.’

En funcién de ese diagndstico, el tribunal se hizo cargo del problema, no se es-
cudo en reparos formales o procedimentales® e impuso al poder politico una serie
de acciones y mandatos concretos que avanzan sobre el nicleo de las potestades
administrativas y que comprenden desde la obligacion de organizar un sistema de
informacion publica digital via internet sobre los datos de la cuenca hasta las formas
mas tradicionales de ejercicio del poder de policia (v.g. la deteccion, adecuacién o
clausura de empresas contaminantes).

Queda puesto de manifiesto, asi, el viraje desde el abordaje bipolar clasico de
los conflictos (donde solo estan el actor versus el demandado y las pretensiones son
basicamente de orden patrimonial) hacia el litigio estructural, caracterizado por lo
multipolar, es decir, por la pluralidad de stakeholders. Este modelo de litigaciéon” pro-
cura modificar —por conducto de una causa judicial — las condiciones estructurales
de una situacion de hecho que amenaza o es contraria a algin valor constitucional
(Linares 2008; Bergallo 2005; Puga 2008). La amplitud de los objetivos que caracteri-
za a estos remedios hace que muchas veces la intervencion judicial que activan con-
lleve a la reorganizacién del funcionamiento de agencias gubernamentales, como

5 CSJN, Mendoza, sentencia del 20 de junio de 2006, cit., cons. 6°.

6 En un pronunciamiento reciente en el caso, el tribunal precisé que: «<En asuntos concernientes a
la tutela del dafio ambiental, las reglas procesales deben ser interpretadas con un criterio amplio
que, sin trascender el limite de su propia légica, ponga el acento en su caracter meramente in-
strumental de medio a fin, que en esos casos se presenta una revalorizacion de las atribuciones
del tribunal al contar con poderes que exceden la tradicional version del juez espectador» (CSJN,
Mendoza, cit., sentencia del 19 de febrero de 2015, cons. 9°). En la misma tonica, el art. 32 de la
Ley 25.675 establece que: «[...] El acceso a la jurisdicciéon por cuestiones ambientales no admitira
restricciones de ningun tipo o especie. El juez interviniente podra disponer todas las medidas
necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger
efectivamente el interés general. En cualquier estado del proceso, aun con caracter de medida
preparatoria, podran solicitarse medidas de urgencia, atin sin audiencia de la parte contraria,
prestando debida caucion por los dafios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podra,
asimismo, disponerlas sin peticion de parte».

7 También abordado como litigio estratégico, de interés publico o de alto impacto «consiste en
la estrategia de seleccionar, analizar y poner en marcha el litigio de ciertos casos que permitan
lograr un efecto significativo en las politicas publicas, la legislacion y la sociedad civil de un
Estado o region. Es un proceso de identificacion, socializacion, discusion y estructuracion de
problematicas sociales, a partir de lo cual es factible promover casos concretos para alcanzar
soluciones integrales de modo que sea posible lograr cambios sociales sustanciales» (Correa
Montoya 2008: 250).
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sucedi6 en Argentina con la creacion de una autoridad de cuenca a partir del fallo.
Ello convierte a esta figura en una alternativa relevante para el abordaje de proble-
mas relacionados con recursos hidricos desde el ambito judicial,® en especial porque
implica: a) La negociacion entre las partes en el litigio; b) El cardcter continuado,
provisional y fluido de la intervencion judicial; y ¢) La transparencia del proceso de
adopcion de estas medidas (Thea 2010).

La consolidacién de esas nuevas formas de litigacion y de resolucién de con-
flictos ha emergido debido a la redistribucion de fuerzas ocurrida en la dinamica
de la divisién de poderes a partir del fenomeno de operatividad de los derechos
fundamentales. Si durante décadas el caracter programatico de esos derechos limito
la posibilidad de su exigibilidad ante los tribunales, el consenso en torno a la nece-
sidad de asegurar su efectividad en los hechos ha llevado en los tltimos tiempos a
una reconfiguracion del rol de los tribunales, al romper la necesaria intermediacion
del legislador en la concrecion de esas metas y permitir que el disefio de las politicas
colectivas pueda ser condicionado judicialmente.’

El caso analizado muestra, en otras palabras, como las politicas publicas se
ven crecientemente influidas por los jueces a partir del discurso de los derechos
fundamentales. Esos derechos no son optativos ni pueden ser adoptados o aban-
donados segun el interés particular de cada gobierno. Son obligaciones exigibles
y, por lo tanto, presuponen sujetos con capacidad de reclamar frente a otros con
deber de responder. Pese a que América Latina participa de la tradicién de un
control judicial débil del poder publico, asistimos en la actualidad a una tenden-
cia histdrica de reforzamiento del escrutinio judicial de la actividad e inactividad
del Estado que responde a un dato obvio: si vivimos en una época en la que la
vida politica y social se encuentra fuertemente atravesada por el discurso de los
derechos y, a la par, asignamos a los jueces un papel clave en la tutela de esos
derechos, es logico que la conjugacion de esos dos factores arroje como saldo un
importante aumento del poder de fuego de los tribunales. Los intensos mandatos
impuestos al poder politico en la causa Mendoza son una clara confirmacién de
ese fendmeno histdrico.

8 «Ellitigio estratégico —a diferencia del litigio tradicional bipolar entre dos personas fisicas o juridi-
cas, con intereses diametralmente opuestos y en donde la opinién del tribunal se limita a las partes
involucradas— es un multipolar, atipico, en donde los hechos que se discuten se relacionan en gen-
eral con el funcionamiento de instituciones publicas complejas, y los remedios requieren cambios
estructurales de largo plazo» (Belski 2008).

9  Los tratados de derechos humanos han implicado una transferencia de poder politico del legislador al
juez pocas veces vista en la historia, equiparable en cierta medida a la creacién del control de constitu-
cionalidad en Marbury v. Madison (USSC, 1803, 1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60). En Argentina, el proceso se
consolida en Fayt (1999, Fallos, 322:1616) —con el control de constitucionalidad de una reforma con-
stitucional — y Mill de Pereyra (2001, Fallos, 324:3219) —que admite el control oficioso de constitucio-
nalidad—, y alcanza otro hito con la consagracién supranacional del control de convencionalidad de
oficio y con efectos erga omnes (Corte IDH, Almonacid Arellano y otros v. Chile, 26 de septiembre de 2006,
parr. 124 y Aguado Alfaro y otros vs. Perii. 24 de noviembre de 2006, parr. 128). Ese tltimo aspecto se ha
visto profundizado a nivel interno en Halabi (cit.), al reconocerse de modo pretoriano las acciones de
clase y las sentencias de alcance general. Todos estos dispositivos implican una capacidad de inciden-
cia judicial en las politicas publicas impensable hasta no hace mucho tiempo.
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2.1.3. La fragmentacion en la gestion de los recursos hidricos

En tercer lugar, el fallo ayuda a superar el problema de la fragmentacion territorial
y sectorial, e impone una gestién integral de la cuenca que involucre a todos los es-
tamentos en sus respectivas competencias territoriales y funcionales.

En efecto, Mendoza constituye una muestra de las tendencias actuales en ma-
teria de gestion integrada de recursos hidricos, al punto que la nociéon misma de
cuenca ha sido objeto de analisis a lo largo de los diferentes pronunciamientos. La
Corte ha priorizado en todo momento una comprension geografica y no politica de
la cuenca con el fin de asegurar la coordinacion necesaria en las intervenciones de
los diferentes sectores.

Nuevamente, ese dato no es casual, sino que responde a los cambios estructurales
generados por la busqueda de efectividad en el disfrute de los derechos fundamen-
tales. Frente al deber de acatar los parametros minimos de tutela que se desprenden
de esos derechos, el reparto interno de atribuciones —sea territorial, sea sectorial —
es inoponible y, por lo tanto, la afectacion del ambiente no puede escudarse en cues-
tiones de competencia. La obligatoriedad de los estandares de aseguramiento de los
derechos impide que las diversidades locales o sectoriales deriven en una desigual
proteccion o una afectacion de esos principios. La tutela del medio ambiente y su
condicién de bien colectivo obligan a la fijacién de pisos minimos de gestion del
recurso y con ello conducen, en aras de esa homogeneizacidn, a la concentracion del
poder decisorio en desmedro de la descentralizacion.

2.1.4. Los bienes colectivos y el desvanecimiento de las dicotomias cldsicas
del derecho occidental

El dltimo aporte que interesa resaltar de la experiencia argentina plasmada en el
caso Mendoza es la consagraciéon de la categoria de bienes colectivos. La Corte ca-
lifica a la cuenca de los rios Matanza-Riachuelo en esa categoria' y remarca asi el
rasgo de indivisibilidad factica o juridica que caracteriza a este tipo de bienes y que
explica su peculiar regulacion.! Abre, de esa forma, la puerta a un concepto que

10 La Corte califico a esa cuenca hidrica como bien colectivo, de uso comun, indivisible y tutelado de
una manera no disponible por las partes (CSJN, Mendoza, cit., sentencias del 20 de junio de 2006, cit.
y 22 de agosto de 2007 - Fallos, 330:3663). El art. 3 de la Ley 25.688 —Gestion Ambiental de Aguas—
establece que «Las cuencas hidricas como unidad ambiental de gestion del recurso se consideran
indivisibles». Véase también CSJN, Pld, 2008, Fallos, 331:1243.

11 De acuerdo con la doctrina en que se basa la Corte, lo decisivo del bien colectivo es su indivisi-
bilidad. Para Alexy (2004: 187): «Un bien es un bien colectivo de una clase de individuos cuando
conceptualmente, factica o juridicamente, es imposible dividirlo en partes y otorgérselas a los in-
dividuos. Cuando tal es el caso, el bien tiene un caracter no-distributivo. Los bienes colectivos son
bienes no-distributivos». De ese modo, la imposibilidad real (o legal) de dividir el bien en partes y
asignar porciones a los individuos es el elemento que resume la definicién de bien colectivo. Los
bienes juridicos que son legal o facticamente colectivos generan derechos de incidencia colectiva
para su tutela (Sigal, Martin, «Los derechos de incidencia colectiva y su relacién con los derechos
individuales y colectivos», SJA 21/6/2006]A 2006111191).
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modifica radicalmente las bases para la gestion hidrica y que pone en crisis, como
veremos, nociones de hondo arraigo en nuestro derecho.

En América Latina, el régimen juridico de los recursos hidricos fue estructurado
en torno de la posibilidad de propiedad sobre las aguas, es decir, desde el enfoque
dominial. El sistema se organizo, siguiendo el modelo europeo continental, sobre la
base de la distincién entre aguas de dominio privado y publico y de un sistema de
derechos administrativos sobre esas tltimas.? Al tratarse de un régimen centrado
en laidea de propiedad, la justificacion de la capacidad regulatoria del Estado sobre
los recursos hidricos se fundaba en una apropiacién del recurso que llevaba a una
identificacion de lo comtn con lo estatal (Martin y Justo 2015).

Esa estructura legal fue el resultado de una larga evolucion histérica en Occiden-
te. El modelo juridico romano de res communes que permitia el uso libre de las aguas
como un derecho natural de todos los ciudadanos fue abandonado progresivamente
luego de la Edad Media a favor de un régimen de propiedad estatal inicialmente
titularizado en el monarca® y luego transferido al Estado liberal"* como régimen
de excepcion frente a la regla de la propiedad privada, nueva piedra angular del
sistema juridico-social.

De ese modo se construyd un modelo binario en el cual las cosas en sentido
juridico civil son —por sus caracteristicas— inmuebles o muebles y —por su titu-
lar— de dominio ptblico o de propiedad privada. En esa esquematizacién todos los

12 Este enfoque, plasmado en Argentina en el Cédigo Civil de 1869, tuvo a las nociones de ley, propie-
dad y concesion como ejes de la regulacion. Responde a un paradigma que pone énfasis en la
defensa de la propiedad privada y en la justificacion del poder estatal para tal fin, presté especial
atencion a las prerrogativas y potestades publicas de la administracion e identifico lo publico con lo
estatal. La concepcion de la ley —representada en el Codigo Civil— como fuente de todo el derecho
y unica forma genuina de manifestacion de la voluntad general caracterizé al Estado legislativo de
derecho, por oposicion al denominado Estado constitucional que en la actualidad da amparo a los
nuevos derechos colectivos (Martin 2010).

13 Como explica Parejo Alfonso (1983: 2389):

El proceso de afirmacion progresiva del poder real en el fraccionado mundo medieval (recuér-
dese que el emperador se reputa heredero tmnico del populus romanas) se cumple en el plano
juridico mediante la utilizacién de técnicas propias del Derecho romano para la justificacion
de los titulos reales. Asi, la paz del rey, la pax et tranquillitas civitatis, recupera la idea del uso
publico y el poder real se erige en garante del mismo (sustituyendo la técnica interdictal ro-
mana). Sobre determinados bienes el rey asegura la paz, los intereses de todos, y por esta via
indirecta acaba afirmandose la titularidad real de caminos, bosques, mercados, montes, aguas
y fuentes. Lo que en Derecho romano tenia una naturaleza predominantemente objetiva (el
régimen exorbitante de las cosas por su uso y destino) sufre un profundo y definitivo proceso
de subjetivacion. La técnica que sirve a todo este complejo desarrollo (referido a bienes de
lo mas heterogéneos) es la regalia. Todos los titulos fragmentarios de poder se reconducen a
esta figura, distinguiéndose en ella, sin embargo, y en razoén a las concepciones politicas de la
época, entre regalias mayores o indelegables en su ejercicio (constitutivas del nticleo de lo que
luego sera la soberania: dictado de leyes, resolucion de litigios, poder de dispensa singular,
nombramiento de oficiales regios) y menores o delegables (comprensivas precisamente del
dominio o demanio: salinas, minas, bosques, tesoros, bienes abandonados, etc.). El dominio o
demanio acaba finalmente, pues, siendo una especie dentro del género regalia.

14 En funcion del esquema regaliano de apropiacion de las aguas por parte de los monarcas del An-
tiguo Régimen, una prerrogativa soberana que luego fue transferida al Estado moderno (Vergara
Blanco 1998).
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bienes son prima facie susceptibles de apropiacion privada (la propiedad privada es
la regla y de ahi su condicién residual) y los excluidos del trafico comercial son la ex-
cepcién. Solo hay bienes del Estado o de los particulares (actual o potencialmente);
no existen categorias intermedias y por ende no se reconoce a la sociedad civil una
capacidad de intervencion diferenciada de la estatal.

Como resultado de lo anterior, la gestion de los recursos hidricos se ha venido
asentando, al menos en los tltimos dos siglos, en los pilares de la propiedad estatal
de las aguas y otorgamiento de derechos administrativos sobre ellas. Esa solucion
ha implicado consagrar una suerte de monopolio estatal en la gestion del agua,'® que
parte de dos premisas.

Primero, que los bienes incluidos en ese régimen de dominio son inalienables y
se encuentran fuera del comercio, por lo que el Estado nunca pierde el control sobre
ellos; y, segundo, que en funcién de lo anterior el uso de esos bienes: a) debe estar
de acuerdo con su destino (que solo las autoridades putblicas pueden modificar,
por ejemplo, mediante una desafectacion); b) estd sujeto a una autorizacion admi-
nistrativa temporal (permiso, licencia o concesion) que no puede ser transferida y,
por ende, no puede circular en el mercado sin el consentimiento del otorgante, y; c)
conlleva el pago de un canon (regalia) al propietario publico.

Como puede advertirse, en ese modelo tanto el disefio de las reglas de aprove-
chamiento del recurso como la posibilidad de su utilizacién singular y la fiscaliza-
cion de esa actividad se encuentran exclusivamente en cabeza del Estado. La razén
estructural que se ensay6 para dar sentido al sistema —en una cosmovision en la
que la tinica relacién posible entre el hombre y la naturaleza era el dominio, el vin-
culo de sefiorio— es que el Estado es el duefio del agua, como si de ello dependieran
sus potestades. Semejante aproximacion denota un entendimiento de la propiedad
como Unica fuente de prerrogativas, extremo que en realidad solo seria predicable
de la propiedad privada.

Lo anterior implico sujetar la administracion del agua a una ordenacion buro-
cratica y reconocer a la ciudadania una limitada injerencia (Justo 2013a). La evo-
lucién que deriva en el sistema administrativo de derechos pone en el centro de la
gestion del agua a una estructura institucional de actores estatales y no estatales
(estos ultimos limitados en su composicion a los usuarios formales y las organiza-
ciones que los nuclean) que fija y aplica las reglas de explotacién del recurso. Con
el paradigma del Estado-duefio no se reconocia a los ciudadanos la posibilidad de
exigir determinadas pautas de gestién del recurso (v.g., el uso sustentable), no se
los empoderaba para incidir, sino que se los concebia como meros receptores pasi-
vos de decisiones de los tinicos participantes del sistema: los actores estatales —en

15 «La demanda excesiva ha provocado la regulacion de la distribucién en las zonas urbanas, de-
terminando de esa manera un monopolio de extraccion y prohibiendo en general extracciones
privadas del recurso, industrializando el sistema, a través de la provisién de un sistema integral de
potabilizacion y de tratamiento de las aguas residuales. Por lo tanto, de BP en el origen, los avances
tecnoldgicos han transformado el agua, por lo menos en los contextos urbanos occidentales, en un
bp (porque es excluible) en caso de falta de pago de la tasa. El avance tecnolégico adecuado del
mercado, que acttia sobre la escasez y la exclusion, ha desplazado cada vez mas bienes, antes BP
(bien publico) o BC (bien colectivo), en la caja de los bp (bienes privados)» (D"Alisa 2013: 36).
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tanto duefios del recurso— y los actores privados —en tanto titulares de permisos
y concesiones—.

La consagracion de los bienes colectivos receptada en Mendoza rompid esa con-
cepciéon en la medida que enfatiza la pertenencia social y transindividual de los
recursos hidricos. Frente a la divisiéon binaria de los bienes por su pertenencia al
dominio ptiblico o privado, el paradigma ambiental impulsa la introduccién de una
categoria de bienes que no pertenecen al Estado ni a los particulares en forma ex-
clusiva, y que no pueden ser divididos en partes que permitan afirmar sobre ellas la
titularidad de un derecho dominial (Lorenzetti 2008).

Ya no es posible hablar, entonces, de una titularidad exclusiva en la cabeza del
Estado. Entre la 6rbita pablica y la privada hay una esfera social donde se ubican
estos bienes colectivos y su régimen juridico trasciende claramente los canones
usuales del dominio publico, en especial por cuanto amplifica el elenco de sujetos
con capacidad de incidir en su gestion.

Como se ha explicado, «el Dominio Puiblico, antes que un conjunto de bienes, lo
que representa es un soporte juridico de potestades; un titulo juridico de interven-
cién que lo que permite es que la Administracion titular esté en posicion juridica
habil para disciplinar las conductas de quienes utilicen las cosas calificadas como
publicas, ordenandolas de acuerdo con las exigencias de los intereses generales»
(Parejo Gamir y Rodriguez Oliver 1976: 7 y ss.). Pues bien, asi como el dominio pu-
blico ha servido durante siglos como titulo juridico de intervencién de la adminis-
tracion en la esfera privada, la nocién de bienes colectivos inaugura un nuevo titulo
de intervencioén de la sociedad civil —no del Estado— en la gestién tanto privada
como estatal de los recursos hidricos, que tiene por fundamento la necesidad de
asegurar metas de sustentabilidad.

El sentido de calificar a un bien como colectivo es, asi, habilitar esa intervencion
de la sociedad civil en el mercado y en la gestion de las autoridades publicas, sin
depender para ello de los clasicos canales de la representacién politica. La amplia
legitimacién ante los tribunales y los efectos expansivos de los procesos colectivos
son la prueba mas cabal de como los mecanismos de tutela de ciertos intereses co-
munitarios se han independizado del monopolio burocratico.

Si con el paradigma dominial, los tinicos sujetos que tenian incidencia en la ges-
tion del agua eran el Estado-duefio y el titular de derechos administrativos conferi-
dos por aquel, el concepto de bienes colectivos rompe esa restricciéon. La referencia
para esa capacidad no esta ya en la titularidad de un derecho individual surgido
de un permiso estatal. Antes bien, se encuentra autorizado para defender el bien
colectivo cualquier persona que acredite interés razonable y suficiente en la defensa
de los intereses del conjunto.'®

16 Como destaca Lorenzetti (2008: 10):
La proteccion de estos bienes no se deja en manos exclusivas del Estado, como ocurria en el
pasado. Esta concentracion no dio los resultados esperados ya sea por falta de accion publica,
o por influencia excesiva de los grupos de presion, o porque los bienes trascienden las esferas
nacionales. Por esta razoén el espectro de sujetos legitimados incluye siempre a un represen-
tante del sector ptiblico, como el defensor del pueblo, pero no es exclusivo, ya que se amplia a
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La primera dicotomia que se desvanece con la introduccion de la categoria de
bienes colectivos es, en resumidas cuentas, la del dominio ptblico en contraposi-
cion al dominio privado. Sin embargo, ella no es la tinica. También se diluye a partir
de estos avances la dualidad entre interés publico e interés privado, a la cual se ha
recurrido histéricamente para trazar la linea divisoria entre las potestades estatales
y las garantias individuales. Esta dicotomia ha determinado la configuracién de las
relaciones entre el Estado y los individuos, al punto que la posibilidad de actuar y el
contenido de esa actuacion han respondido histdricamente a una diferenciacién de
los fines perseguidos: la accidn estatal por medio de las potestades se consideraba
dominante y hasta exorbitante, precisamente por tener como propdsito la persecu-
cién del interés ptiblico, mientras que la accién individual por medio de las garan-
tias se veia restringida en su posibilidad de incidencia colectiva, por tener como fin
solamente la buisqueda del interés privado.

Pues bien, esa linea divisoria también se vuelve difusa ante el fendmeno de los
bienes colectivos. No corresponde ya calificar al Estado como representante exclusi-
vo del interés publico, sino que es necesario reconocer la presencia de nuevos parti-
cipantes que también pasan a encarnar ese interés capturado histéricamente por la
autoridad. El derecho individual se identifica con lo colectivo.

De ese modo, el criterio de distincion basado en el tipo de interés tutelado, que
ubicaba al Estado como titular excluyente de intereses generales gestionados me-
diante relaciones de subordinaciéon y dejaba al particular solo la persecucion de in-
tereses privados mediante vinculos de coordinacién ha perdido gravitaciéon en la
época actual. Ni el tipo de interés a tutelar ni la posicion de las partes son hoy su-
ficientes para fundar una distincion de regimenes normativos, pues tanto el mono-
polio estatal de lo colectivo como la supuesta igualdad de fuerzas en las relaciones
entre individuos son conceptos en crisis.

Notese que la fractura de la dicotomia se percibe desde los dos polos de la re-
lacién: no solo el interés publico deja de ser patrimonio del Estado y pasa a tener
nuevos gestores, antes limitados en su capacidad de accion colectiva por el conte-
nido individual de sus derechos, sino que el interés privado se ve atravesado por
una fuerte actividad de intervencion estatal en relaciones que antes se consideraban
libradas a la autonomia de la voluntad, tal el caso del derecho del consumo. Los
derechos de tercera generacion protagonizan en gran medida esa fractura; ya no es
posible considerar que el medio ambiente involucra solamente al interés publico o
al privado.

El cambio es profundo y demanda respuestas dinamicas, como las que intenta la
Corte argentina en el caso comentado. Si seguimos entendiendo a los derechos de
incidencia colectiva desde los canones pensados a partir de la segmentacion entre
interés publico y privado solo lograremos retacear su sentido y establecer mecanis-
mos de proteccion ineficaces. Con solo ver los magros resultados que se dan al pen-
sar la legitimacién en materia ambiental desde la nocién patrimonialista del derecho
subjetivo se confirma ese riesgo (Ferrajoli 2004: 45).

las organizaciones no gubernamentales que representan un interés colectivo, y a los afectados,
que invocan un interés difuso.
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El paradigma ambiental conduce, en definitiva, al desvanecimiento de dos di-
cotomias que han funcionado como «formas puras» de la intuicién' juridica occi-
dental: a) bienes de dominio publico vs. bienes de dominio privado; y, b) interés
publico vs. interés privado. Sin duda, asistimos a grandes transformaciones con
final incierto.

3. CONCLUSIONES

El principal aporte de experiencias judiciales como la de la causa Mendoza es el de
contribuir a la superacién de los problemas de gobernabilidad sectorial de diferen-
tes maneras.

a) Primero, priorizando el sector hidrico mas alla del corto plazo. Un fuerte rol
de los tribunales en aras de asegurar la eficacia de los derechos fundamentales
contribuye a reducir la desatencién gubernamental sobre el sector y visibiliza la
problematica hidrica.

b) Segundo, fijando pisos minimos de funcionamiento del sistema. Visto como un
todo, el régimen de gestién del recurso, mas alla de sus matices, instituciones
o procedimientos, no puede resultar en la violacion de derechos. Todo el anda-
miaje organizativo pierde validez si genera lesiones a los derechos fundamen-
tales y por ende hay que homogeneizar los mecanismos decisorios para evitar
que ello ocurra. Esto ayuda a superar los problemas de fragmentacion territorial
y sectorial.

En definitiva, la brecha entre el discurso y la realidad sigue siendo una falencia
estructural en América Latina que se traduce en una fuerte conflictividad social. La
aplicacion de un enfoque basado en la tutela de los derechos fundamentales con-
tribuye a cerrar esa brecha a partir de reducir la discrecionalidad gubernamental y
enfatizar que la gestion eficiente de los sistemas de abastecimiento y sus fuentes no
es una opcion para los gobiernos, sino un requisito para el cumplimiento de las obli-
gaciones que tanto sus ciudadanos como los tribunales domésticos e internacionales
pueden reclamarles.

4. BIBLIOGRAFIiA

AvLExy, Robert
2004  El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa.

BeLski, Mariela

2008  «Introduccién». EN Asocracion ror Los DErecHos Crvites. El litigio es-
tratégico como herramienta para la exigibilidad del derecho a la educacién;
posibilidades y obsticulos. Buenos Aires: ADC.

17 Como el espacio y el tiempo en Kant (2007: 258).

67



68

JUAN BAUTISTA JusTO

BerGaLLO, Paola

2005  «Justicia y experimentalismo: la funcién remedial del poder judicial en el li-
tigio de derecho puiblico en Argentina». En SELA (Seminario en Latinoamérica
de Teoria Constitucional y Politica) Papers. Paper 45.
http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/45

Correa, Lucas
2008  «Litigio de alto impacto: Estrategias alternativas para ensefar y ejercer el
Derecho». Revista de Derecho. Barranquilla, Colombia, nimero 30.

D’Avisa, Giacomo
2013  «Bienes comunes: las estructuras que conectan». Ecologia Politica. Nimero
45, pp. 30-41.

FerrajoLl, Luigi
2004  Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid: Trotta.

GranaM, Nicole
2011 Lawscape: Property, Environment and Law. Routledge: Abingdon Oxfordshire.

JusTo, Juan

2013a  El derecho humano al agua y saneamiento frente a los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM). Documentos de Proyecto. Santiago de Chile: Comision Eco-
noémica para Ameérica Latina (CEPAL).

2013b «La tragedia ambiental y la pieza que falta». Revista de Derecho Ambiental de
la Universidad de Palermo, afio 2, numero 1.

JusTto, Juan y Liber MarTin

2015  «The environmental regulatory shift and its impact on water resources ma-
nagement in Latin America». En SeTeEGN, Shimelis y Maria Concepcién Do-
Noso. Sustainability of Integrated Water Resources Management (IWRM): Water
Governance, Climate and Echohydrology. New York: Springer.

KanTt, Immanuel
2007  Critica de la razén pura. Buenos Aires: Cohihue.

LiNnARrEs, Sebastian
2008  «El didlogo democratico entre las cortes y las instituciones representativas».
Revista Mexicana de Sociologia. México, volumen 8, nimero 3, pp. 487-539.

LorenzeTT, Ricardo
2008  Teoria del derecho ambiental. Buenos Aires: La Ley.

MarriN, Liber
2010  Derecho de aguas. Estudio sobre el uso y dominio de las aguas publicas. Buenos
Aires: Abeledo Perrot.



LOS CONFLICTOS POR EL AGUA Y LAS ENSENANZAS DE LA CAUSA MENDOZA

MarriN, Liber y Juan Justo

2015  Andlisis, prevencion y resolucién de conflictos por agua en América Latina y el
Caribe. Documentos de Proyecto. Santiago de Chile: Comisiéon Econdmica
para América Latina (CEPAL).

MicuEz, Rodrigo
2008  «Las oscilaciones de la propiedad colectiva en las constituciones andinas».
Global Jurist, volumen 8, numero 1.

ParEgjo, Luciano
1983  «Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general», Revis-
ta de Administracién Piblica. Niimero 100, pp. 2379-2422.

Parejo, Roberto y José Maria RobriGuez
1976 Lecciones de dominio piiblico. Madrid: ICAL

Puca, Mariela
2008  La realizacion de los derechos en casos estructurales: Las causas Verbitsky y Men-
doza. Buenos Aires: Universidad de Palermo.

Purpy, Jedediah
2007  «Property and Empire: The Law of Imperialism in Johnson v. M'Intosh».
George Washington Law Review. Volume 75, Number 2.

Tuea, Federico.

2010  «Hacia nuevas formas de justicia administrativa: Apuntes sobre el “Litigio
Estructural” en la Ciudad de Buenos Aires». LL Sup. Adm 2010 (febrero),
2010-A, 17.

VERBIC, Francisco

2013  «El remedio estructural de la causa Mendoza. Antecedentes, principales ca-
racteristicas y algunas cuestiones planteadas durante los primeros tres afios
de su implementacion». Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional de La Plata. Nimero 43.

VERGARA, Alejandro
1998  Derecho de aguas. Tomo II. Santiago: Editorial Juridica de Chile.

69






PROCEDIMIENTOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS PLANTEADOS
POR USUARIOS DEL AGUA EN M ENDOZA, A RGENTINA

Monica Marcela Andino
Departamento General de Irrigacion de Mendoza | Argentina

La gran extension territorial y la variedad de tipos de suelos y climas de la
Argentina provoca que existan zonas de recursos hidricos limitados y escasos
(lo que conlleva la necesidad de racionalizar su uso) y otras en las que el exce-
so de agua por momentos es dafiosa. Frente a esta realidad, los conflictos que
se generan en torno al uso del agua por denegacién, revocacién, caducidad
de permisos y concesiones, restriccion o suspension de dotaciones, control
de calidad hidrica, limitaciones al dominio-Linea de ribera, etc., seran resuel-
tos en la mayoria de provincias argentinas a través de procedimientos de
reclamos ante las autoridades de agua previstos en el derecho administrativo
local. Esto se debe a que la organizacion institucional del agua del pais se
encuentra dispersa en una serie de érganos desconcentrados de los gobiernos
provinciales a nivel de direcciones, departamentos o secretarias.

Distinto es el caso de las autoridades hidricas de la provincia de Mendoza,
que gozan de autonomia y autarquia financiera, y aplican normas particula-
res en la resolucion administrativas de conflictos por el agua.

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se abordaran los conflictos que tienen al agua y su gestiéon como
objeto o causa. El estudio y sistematizacion de los actuales conflictos por el agua, de las
variables asociadas a los mismos, de los actores que intervienen en cada caso, su inte-
raccion, sus recursos y formas de organizacion, entre otras variables, deberia formar
parte de la agenda politica de los estados para prevenir sus consecuencias econdmicas,
sociales y ambientales siempre dafiosas (Sainz Santamaria y Becerra Pérez 2003: 67).
El analisis de los conflictos hidricos requiere un abordaje multisectorial de la
region geografica donde se producen, su institucionalidad, su economia y realidad
social con la finalidad de que sus posibles procedimientos de solucién (materiales
y formales) sean eficaces. Es por ello que debemos iniciar este trabajo mencionando
que la Republica Argentina se encuentra vertebrada, territorial y politicamente en
23 estados provinciales auténomos, mas la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
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dictan sus normas, deciden sus instituciones, eligen sus autoridades, son autarqui-
cos, se autofinancian y se encuentran conformados a su vez por municipios en su
gran mayoria autonomos.

Los recursos naturales en general y del agua en particular integran el domi-
nio originario de las provincias.! De alli y conforme al principio, hoy indiscutido
de que el dominio conlleva la jurisdiccidn, salvo que exista una exclusion cons-
titucional expresa, la jurisdiccion para reglar el uso y aprovechamiento de las
aguas no maritimas corresponde a las provincias, incluidos la administracion,
disposicion, reglamentacion de los usos conforme a sus propias politicas e ins-
tituciones, como también los procedimientos para solucionar los conflictos que
genera el agua.

Como consecuencia de la autonomia provincial y del dominio local de los recur-
sos naturales derivados del sistema federal de gobierno no existe una administra-
cion central o tnica del agua con competencia a nivel nacional en Argentina. Cada
estado provincial, en su mayoria, ha organizado su sistema de administracién de los
recursos naturales existentes en su territorio, entre ellos el hidrico, ya sea de manera
especifica, nombrando autoridades con competencias exclusivas en la materia o de-
legando las mismas a algtin érgano del gobierno.

Fuera del caso particular de la administracion hidrica mendocina, que se vera
a continuacidn, y del sistema de gestién privada de la provincia de San Luis, la
organizacion institucional del agua en resto del pais se encuentra dispersa en una
serie de 6rganos desconcentrados de los gobiernos provinciales sin autarquia fi-
nanciera, a nivel de direcciones, departamentos o secretarias, consecuencia de lo
cual sera la aplicacion de las reglas previstas en el derecho administrativo local
cuando se proceda a la solucion de conflictos (reclamos y recursos) ante las auto-
ridades del agua.

La gran extension territorial y la variedad de tipos de suelos y clima de la Ar-
gentina provoca que existan, por un lado, zonas de recursos hidricos limitados y
escasos, con la consecuente necesidad de racionalizar su uso, a lo que se suma la
creciente demanda de energia eléctrica en el marco del pretendido desarrollo sus-
tentable de la economia de las regiones aridas y semiaridas. Por otro lado, hay ex-
ceso de agua en la region mesopotamica, que genera conflictos de diversa indole y
gravedad e involucra a distintos actores En esta presentacion se tomara como objeto
de estudio a la provincia de Mendoza, por ser la que cuenta con un régimen admi-
nistrativo diferenciado especifico para enfrentar los conflictos que provoca el agua
y su gestion.

A continuacion, se dan algunos datos geograficos de la Reptiblica Argentina en
general y de la provincia de Mendoza en particular, luego de lo cual se identificaran
los principales conflictos que se generan en torno al recurso hidricos a fin de explicar
los procedimientos formales y materiales de soluciéon que prevé el régimen legal de
dicha provincia. Se finalizara con algunas conclusiones sobre las bondades y caren-
cias de dicho sistema.

1 Un andlisis detallado del tema puede encontrarse en Martin (2007: 258).
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2. DATOS GEOGRAFICOS E INSTITUCIONALES DE INTERES

La Reptblica Argentina, situada en el extremo sur del continente americano, tiene
una superficie total de 3 761 274 km? con una superficie continental de 2 791 810
km?. Su variabilidad climatica comprende desde el clima subtropical himedo en su
parte norte hasta el clima frio polar en el sur y en las altitudes mas elevadas de la
cordillera, aunque con predominio de clima templado en la mayor parte del terri-
torio.?

Esta variacion climatica se traduce en tres grandes regiones climaticas: hiimeda,
arida y semidrida, con un nivel de precipitaciones que varian desde 2 000 mm de
media anual en la selva misionera y bosques subantarticos hasta 50 mm en extensas
zonas del centro oeste (San Juan y La Rioja); es decir, que la precipitaciéon media
anual es de 600 mm, que suponen un volumen anual de 1 668 km?®.

En general, la oferta hidrica media anual por habitante es superior a 22 500 m?/
hab. y su distribucién es muy irregular, por cuanto las zonas como la cuenca del
Plata concentra el 85% del derrame total medido, mientras que las provincias de la
region arida se encuentran en situacion de estrés hidrico.?

El nivel de precipitaciones tiene una alta variabilidad interanual que provoca
problemas de sequias o inundaciones segtin las regiones. En las zonas aridas y se-
midridas, donde el recurso es escaso, se manifiesta claramente la necesidad de con-
trolar las aguas para su mejor aprovechamiento, a través de sistemas de riego, mas
o menos avanzados, con un minimo de estructuras, es decir, obras de captacion del
agua de la fuente; de distribucién (canales o conducciones que permiten llevar el
agua hasta las propiedades agricolas); de drenaje, ademas de leyes e instituciones
que hacen posible la gobernabilidad de los sistemas de regadios.

Con una superficie cultivable estimada en torno a los 177 millones de hectareas,*
la agricultura constituye una parte fundamental de la economia argentina, por
cuanto es la actividad que genera una importante cantidad de puestos de trabajo
(el 35,6% del total de empleos de la economia nacional) y de divisas, y representa
aproximadamente el 38% del PBG argentino.

El desarrollo econdémico argentino basado principalmente en la agricultura ha
sido posible gracias a las adecuadas infraestructuras de riego implementadas en
el pais que transformaron las zonas aridas en oasis y contuvieron y condujeron las
abundantes corrientes de agua en las zonas pampaneas y litorales; ademas de un ré-
gimen legal basado esencialmente en la proteccién y el fomento del uso agricola del
agua. En cuanto a los usos especiales del recurso la agricultura consume el 75% del

2 Lasisoyetas anuales de 500 y 800 mm permiten dividir al pais en tres regiones climaticas: himeda
(mayor de 800 mm), semiarida (500 a 800 mm) y arida (menor de 500 mm). Segtin esta division, el
76% del territorio continental argentino se ubica en regiones aridas o semiaridas.

3 Segun el ultimo censo poblacional realizado en octubre de 2010, la Argentina tiene una poblacion
cercana a los 41 000 000 de habitantes.

4 De la superficie total del territorio argentino (3 761 274 km?), 6 millones de hectareas son suelos
aptos para cultivo con una disponibilidad de agua de 22 000 metros ctibicos por segundo promedio
concentrados en su mayoria en la denominada zona himeda del pais.
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recurso hidrico disponible, mientras que en abastecimiento poblacional se consume
un 15% y un 10% se encuentra afectado a usos industriales.®

No obstante ello, las actuales las exigencias energéticas locales, que van despla-
zando el destino estrictamente alimentario de la produccién agricola, y las demandas
constantes y en aumento del comercio internacional de energias alternativas plantean
un panorama a mediano plazo que requerird la eficiencia y modernizacion de los sis-
temas de riego existentes, lo que solo sera posible con disponibilidad de recursos.

Como se adelant6 en la introduccion, me enfocaré en la provincia de Mendoza,
en la que la escasez y la institucionalidad del recurso hidrico permiten analizar aca-
badamente los conflictos del agua y sus soluciones practicas y formales.

La provincia de Mendoza se ubica en el centro-oeste de la Republica Argentina,
forma parte de la region geografica de Cuyo, término que proviene del vocablo na-
tivo huarpe «cuyum» y hace referencia a las arenas del desierto, lo que nos da una
idea de sus caracteristicas. Con una superficie de 148 827 km? es la séptima provincia
mas extensa del pais y la cuarta mas poblada, con 1 741 610 habitantes. La estructura
econdémica de Mendoza se caracteriza por la produccion e industrializaciéon de pro-
ductos agricolas, en especial vid, frutas y hortalizas.

Mendoza presenta tipologias netamente aridas con caudales en sus rios suma-
mente escasos y cuencas irrigadas que reciben un promedio de 200 milimetros de
precipitaciones por afio, con localidades donde la precipitacion anual alcanza solo
98 milimetros (El Retamo, Lavalle). A ello se adiciona el alto indice de evapotranspi-
racién que se produce en la zona, lo que da lugar a un pronunciado déficit hidrico.
La aridez que caracteriza al territorio mendocino ha impregnado en la poblaciéon
ciertos valores e idiosincrasia que se ven reflejados en los organismos vinculados a
su gestion, las que se ha iniciado con anterioridad a la civilizacién occidental en la
zona. La administracion del agua en Mendoza se realiza en un doble nivel: por un
lado estd el Departamento General de Irrigacion (DGI), que si bien es estatal, reviste
un caracter extrapoder y participativo, que le permite mantener una idiosincrasia
técnica y una cierta independencia de la gestién general del gobierno estatal y de sus
avatares politicos y econdmicos. Las maximas autoridades del DGI (superintenden-
te y miembros del Consejo de Apelaciones) son nombradas por el Poder Ejecutivo
con acuerdo del Senado.® Ambos 6rganos reunidos en sesiones especiales confor-
man el Honorable Tribunal Administrativo.

Por otro lado, la administraciéon de la operacion del sistema de distribucién hi-
drica secundaria descansa en las inspecciones de cauce que, si bien son publicas,
resultan de naturaleza no estatal y presentan un manejo altamente democratico y
directo por los mismos usuarios.

Vale decir que la administracion del agua en Mendoza se encuadra en un sistema
de descentralizacion de doble grado, donde no solo se ha desmembrado la fun-
cidén estatal sobre las aguas que ejerce el gobierno general o central, otorgandose la

5 El promedio nacional de produccion de agua por habitante servido es de 380 L/hab./dia. Se estima
que el 90% de la poblacion argentina tiene acceso al agua potable, no obstante, algunas provincias
como Misiones, Santiago del Estero, Formosa, Buenos Aries y Chaco se encuentran por debajo de
la media nacional.

6 Articulo 188 de la Constitucion provincial.
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misma a un ente extrapoder (el Departamento General de Irrigacion), sino que tam-
bién se ha separado la gestion operativa o de distribucién desde dicho ente ptiblico
hacia los consorcios de usuarios (inspecciones de cauce).

3. TIPOS DE CONFLICTOS

El agua como recurso natural genera conflictos por su abundancia, en algunos casos,
y por su escasez, en otros. El crecimiento demografico, su avance sobre el campo y
su concentracion en regiones de baja precipitacion pluvial, la escasez de agua super-
ficial y la sobreexplotacion de agua subterranea son variables que generan conflictos
sociales, econdmicos y ambientales. Ello obliga a las administraciones hidricas a
adoptar medidas, que no siempre cuentan con la aprobaciéon de la sociedad y son
causa de conflictos de diferente intensidad.

Algunos conflictos, a los que no haremos referencia en este trabajo, emergen
como reacciéon de grupos organizados en rechazo de alguna una decisién politica o
con la finalidad de que la misma sea adoptada.’

En el contexto geografico e institucional de la provincia de Mendoza, que se des-
cribid en el apartado anterior, pueden identificarse y agruparse los distintos conflic-
tos que tienen al agua como objeto o causa.

Hay conflictos entre usuarios, es decir, entre quienes son beneficiarios de un per-
miso o concesidn de uso especial del agua superficial o subterrdnea, entre estos y la
autoridad hidrica, y entre terceros no usuarios y la administraciéon por acciones u
omisiones de esta. Estos conflictos, segin su naturaleza, seran resueltos en la sede
administrativa con revision por el drgano jurisdiccional provincial o necesariamente
deberan plantearse y resolverse en la esfera judicial civil. A continuacién, se vera
cada uno de ellos y la forma en que los mismos pueden, aunque no siempre, encon-
trar solucion.

4. PROCEDIMIENTOS LEGALES Y MATERIALES DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Se describira cudles son los conflictos mas comunes en la realidad hidrica de Men-
doza y los procedimientos de posible solucién que prevé el régimen legal mendoci-
no a fin de arribar a conclusiones sobre sus deficiencias o aciertos.

4.1. Conflictos entre usuarios

Los conflictos mas usuales entre usuarios se presentan como consecuencia de los

distintos usos a los que se afecta el recurso (agricultura, mineria, hidroeléctrica, tu-
rismo, etc.). En zonas aridas, cada metro cubico de agua debe ser administrado en

7 Como ejemplo de ello puede citarse la puja de sectores antimineros sobre la proteccion del agua en
la provincia de Mendoza, que desembocaron en la prohibicion por Ley 7 722 de la mineria a cielo
abierto.
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funcion de la politica hidrica local que estara, o deberia estar, en consonancia con el
modelo productivo, econémico y social por el que opte cada region.

La provincia de Mendoza, de perfil netamente agroindustrial, mas alla de pre-
servar el abastecimiento poblacional, ha privilegiado e impulsado los usos agrico-
las por sobre los mineros o turisticos. Dicha prevalencia se hace efectiva mediante
un sistema de preferencias establecido por ley. Tanto la Ley de Aguas Superficiales
como la Ley N.° 4035 de Aguas Subterraneas prevén expresamente un orden de
preferencias que la administracion debe respetar al atender la demanda del recurso
y con ello resolver las pujas que se plantean entre distintos interesados en obtener
un permiso o concesion de uso especial de aguas, siendo de cardcter rigido o semi-
rrigido, segtin sean aguas superficiales o subterraneas.®

El sistema rigido previsto en el caso de aguas superficiales implica que no puede
ser alterado por el administrador. Es el sistema imperante en la mayoria de las pro-
vincias argentinas y el adoptado por el legislador mendocino. Si bien otorga seguri-
dad juridica y evita situaciones de arbitrariedad por cambios injustificados de prio-
ridades, presenta como inconveniente su falta de adaptabilidad a las circunstancias
sociales y econdmicas que no son estaticas.

En consecuencia, actualmente subsisten como prioritarios determinados usos
que responden a necesidades de la época de sancién legal (abastecimiento de ferro-
carriles, por ejemplo) y que hoy en dia pueden no reflejar el modelo de desarrollo
vigente. A su vez, la ley de aguas subterraneas impone un régimen semiflexible o
mixto en virtud del cual el orden de prioridades estipulado puede ser alterado por
resolucion de la administracién en funcién del interés econdémico, social o por la
mayor factibilidad de lograr una mejor eficiencia y rentabilidad en el uso del agua.

Ademas, en caso de concurrencia de solicitudes sobre un mismo uso se preferira
aquella que primero hubiera sido presentada en aplicacion del axioma romano prior
tempore, prior iure. Este régimen formal de prioridades y preferencias da un marco
de solucion practica a los conflictos que se generan por la demanda de permisos y
concesiones para distintos usos.

Otra fuente de conflictos entre usuarios es la contaminacién del recurso. Los con-
flictos que genera la contaminacién provocada por los usos industriales y agricolas
que afectan la disponibilidad del recurso exigen de parte de la administracion accio-
nes concretas en ejercicio del poder de policia sobre la calidad de las aguas.

En Mendoza, los articulos 131 y 134 de la Ley de Aguas constituyen las normas
de contenido ambiental, en virtud de las cuales la administracion frente al conflicto
social y ambiental que genera la degradacion de la calidad del agua por la accion de
las actividades antropicas puede suspender establecimientos en caso de que conta-
minen e incluso caducar sus concesiones de agua por esa causa.

Por su parte, la ley 6044 que establece el marco juridico del abastecimiento po-
blacional y saneamiento en Mendoza dispone sobre la calidad del agua, coordina

8 En escenarios de escasez del recurso hidrico, el establecimiento de un régimen de «prioridades»
supone que, en caso de concurrencia de solicitudes, la autoridad deba elegir a qué uso afectar el
agua, teniendo en cuenta los usos de mayor conveniencia al interés general para cada caso, ya sea
ante la escasez de un recurso para satisfacer todas las demandas o ante la mayor conveniencia
econémica o ambiental del uso de un determinado recurso.
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competencias entre el ente de control que la misma norma crea, el EPAS (Entre Pro-
vincial de Agua y Saneamiento), el Departamento General de Irrigacion y los muni-
cipios, lo que permite a los usuarios y particulares tener claridad sobre qué érgano
debe intervenir frente a un hecho concreto de contaminacion del recurso, es decir,
ante quién reclamar.’

En materia de aguas subterraneas la puja entre actuales y futuros usuarios de-
riva también en conflictos. La sobreexplotacién de acuiferos generado por la fuerte
demanda del recurso subterraneo en areas en las que no existe o ya se encuentra
concesionada el agua superficial provoca que quienes cuentan con una concesion de
uso especial de aguas subterrdneas estén atentos a las nuevas solicitudes que pue-
dan presentarse ante la autoridad concedente para oponerse expresamente a que
prosiga el tramite que puede afectar los niveles de caudal disponible.

Estas oposiciones, al igual que las que se formulen ante una solicitud de imposi-
cion de servidumbres de acueducto o de desagiie, seran resueltas por la autoridad
del agua, el DGI. En concreto, por el superintendente general de irrigacion mediante
acto administrativo fundado, el cual podra ser apelado por ante el Honorable Con-
sejo de Apelaciones con caracter previo a la continuidad del tramite.

Podemos mencionar también un conflicto que es bastante comtin entre usuarios
y que se genera por la denominada usurpacion de aguas, es decir, por el desvio de
caudales.

La solucidn a este conflicto esta previsto en la ley de aguas superficiales, régimen
que establece una responsabilidad administrativa objetiva sancionable con multa
por la substraccion fraudulenta de aguas que se verifique dentro de una propiedad
en beneficio del propio usuario, quien puede eximir su responsabilidad si prueba
la culpa de un tercero por quien no deba responder. Ello se prevé sin perjuicio de
la responsabilidad penal que pueda constituirse en el marco del art. 182 del Codigo
Penal argentino, por el delito de usurpacioén de aguas. Asimismo, se prevén penas
pecuniarias por infracciones o abusos en el aprovechamiento de las aguas, obstruc-
cién de los canales, acequias o desagiies y otros excesos.

Cabe mencionar que el articulo 68 de la Ley de Aguas posibilita llevar a cabo
procedimientos alternativos de resolucion de conflictos administrativos como la
mediacién. Este tipo de procedimiento usualmente se aplica cuando existen varios
usuarios de una perforacidn para extraer aguas subterraneas, quienes deben cele-
brar un convenio de uso de dicha perforacion y acordar como realizaran el aprove-
chamiento y distribuiran los gastos de mantenimiento, cdnones y reparaciones del
pozo, etc. Estos convenios luego se presentan ante el DGI para su homologacion, por
lo que el acompanamiento de los usuarios durante el proceso de acuerdo por parte
de la autoridad hidrica facilita que las partes lleguen a un acuerdo y garantiza que
el mismo sea luego homologado sin observaciones.

Los conflictos hasta aqui referidos encuentran solucién en el &mbito administra-
tivo local, es decir, se resuelve con intervencion de la autoridad hidrica, cuya amplio
espectro de competencias en la materia sera abordado en detalle en el apartado si-

9  El Departamento General de Irrigacion dentro de las atribuciones normativas que establece el arti-
culo 43 de la Ley 6044 ha emitido la Resolucion 778/96 que pone en vigencia un moderno reglamen-
to general para el control de contaminacion hidrica.
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guiente. Pero resta mencionar que entre usuarios (concesionarios y permisionarios)
o entre estos y particulares pueden también generarse conflictos que encontraran
solucion, no ya en el marco del derecho publico, es decir, administrativo, sino que
deberan plantearse en la esfera de la justicia civil ordinaria.

Conforme a la Ley de Aguas (articulo 184), compete a los tribunales ordinarios
en materia civil el conocimiento de las siguientes cuestiones: ) Dominio y posesion
de las aguas publicas y privadas; b) Dominio de playas, alveos o cauces de los rios
y riberas; ¢) Titulos de derecho civil relativos a servidumbre de aguas y paso por
las margenes; las cuestiones fundadas en titulos de derecho civil suscitadas entre
particulares sobre preferencia de derecho de aprovechamiento del agua fuera de
sus cauces naturales o sobre preferencia al aprovechamiento civil; las cuestiones
relativas a dafos y perjuicios ocasionados a terceros en sus derechos de propiedad
particular cuya enajenacion no sea forzosa, ya sea por la apertura de pozos de aguas
subterraneas y sus obras accesorias o por toda clase de aprovechamiento a favor de
particulares.'

Todos los conflictos que versen sobre estos supuestos, por no presentar la espe-
cificidad propia de la materia administrativa, no seran resueltos por la autoridad
hidrica (Sarmiento Garcia 1981).

Asi lo confirma el maximo Tribunal provincial al decir: «El articulo 188 de la
Constitucién Provincial consagra por un lado, una “clausula abierta de competencia
administrativa”, en el sentido de que toda la competencia de este tipo es titularizada
por el Departamento General de Irrigacién; y por otro lado, marca un limite infran-
queable entre la materia administrativa y todo aquello que es de competencia de la
jurisdiccion» (Corte Suprema de la Nacion 1999).

Resta mencionar, siguiendo a Martin, que en el marco del sistema legal argen-
tino en general y mendocino en particular, que centraliza el acceso al agua en una
decision estatal formal, la configuracion de practicas propias de un sistema informal
mediante utilizaciones espontaneas que realiza la sociedad al margen de todo uso
autorizado se presenta como una marcada contradicciéon que resulta en una fuente
adicional de conflictos. La valoracién publica del interés general que procura el régi-
men formal entra en crisis ante practicas individuales y por ello es una consecuencia
necesaria que los usos informales resulten reprimidos (Martin y Pinto 2015).

4.2. Conflictos entre usuarios y la autoridad hidrica

La autoridad del agua mendocina tiene amplias facultades de origen constitucional
y legal para la administracion y distribucion del recurso hidrico provincial. En ma-
teria de aguas publicas, la facultad de «policia» de las aguas, cauces, riberas y zonas
de servidumbre es ejercida por la Superintendencia General de Irrigacion (art. 190

10 Cabe mencionar que ciertas cuestiones relativas al dominio de las playas, alveos o cauces de los
rios pueden caer en la esfera de competencia de la administracion. Aunque la materia dominial en
si puede resultar de fondo, existen otras variantes en lo que refiere al deslinde de la ribera, ya sea
que se trate de conflictos que surjan de deslindar la linea actual de ribera de los cauces o una linea
de ribera antigua.
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y 204 de la Ley de Aguas) y se extiende no solo a los bienes que conforman el do-
minio publico hidraulico (agua, cauce, ribera interna), sino también a la propiedad
de los particulares riberefios en la extension fijada como zona de servidumbre, y en
los demds aspectos en que dichas propiedades puedan afectar al dominio ptblico,
como es el supuesto de contaminacién por industrias riberenas.

Respecto de aguas privadas, no obstante formar parte del patrimonio de los par-
ticulares, amparada por la garantia constitucional del articulo 17 de la Constitu-
cion nacional, el DGI tiene facultades de «policia» para dictar «[...] disposiciones
de caracter policial que sean necesarias para mantener en sus limites normales el
ejercicio del derecho de propiedad [...] relacionadas con la sanidad, seguridad, etc.»
(Marienhoff 1939: 118).

Asimismo, el uso especial de las aguas subterraneas ha sido reglamentado en
Mendoza a través de la Ley 4035, complementada por la Ley 4036, que atribuye al
DGl las funciones de administrador del recurso hidrico subterraneo y dentro de este
sera el Honorable Tribunal Administrativo quien goce del poder de otorgar conce-
siones de uso especial de aguas subterraneas.

En este marco, los usuarios o interesados en serlo se enfrentan a la autoridad
hidrica en los casos méas comunes de denegacion a solicitud de permisos, cobro de
tributos hidricos, aplicacién de sanciones pecuniarias (arts. 42 de la Ley 6044, Ley
1920, art. 203 de la Ley de Aguas), corte de la dotacién (art. 27 de la Ley de Aguas),
caducidad del derecho a usar las aguas (arts. 16, 125, 134 de la Ley de Aguas) o di-
versas medidas de clausura (art. 131 de la Ley de Aguas y art. 44 de la Ley 6044, Res.
778/96 HTA), etc.

Frente a esta conflictividad propia de la gestion del recurso, el régimen constitu-
cional vigente desde 1916 contempla en su articulo 188: «Todos los asuntos que se
refieran a la irrigacion en la Provincia, que no sean de competencia de la justicia or-
dinaria, estaran exclusivamente a cargo de un Departamento General de Irrigacién»,
precepto que delimita claramente la extensiéon de la funcién estatal que no resulte
de naturaleza jurisdiccional en manos exclusivas de dicha autoridad administrati-
va.' Es decir, que en primer término toda cuestion vinculada al recurso hidrico sera
resuelta por las autoridades del agua en instancia administrativa con un procedi-
miento especial regido por la Ley 322 que torna supletoria la norma administrativa
local (Ley 3 909). Este procedimiento especial se caracteriza por ser breve, sumario,
publico y verbal, y establece también que los fallos o resoluciones que pongan fin al
conflicto deben ser fundados y registrarse en un libro especial que se lleve al efecto,
todo ello en razén de la importancia y urgencia que implica la resolucion de los
conflictos suscitados en materia de aguas.'

11 La Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re Emilio Cugnini SA ¢/ Departamento General de Irri-
gacion y ots., sentencia del 18/05/1989, Ubicacion: S209-170, ha expresado al respecto que «El arti-
culo 188 de la Constitucion Provincial consagra por un lado, una cldusula abierta de competencia
administrativa, en el sentido de que toda la competencia de este tipo es titularizada por el Depar-
tamento General de Irrigacion».

12 Para establecer las caracteristicas del procedimiento en materia de aguas, el legislador parece
haberse inspirado en el milenario Tribunal de Acequieros de la Vega de Valencia, también conoci-
do con el nombre de Tribunal de Aguas de la Vega de Valencia. Por el contrario, de forma critica a
este sistema se expresa que a través de la doble instancia, las cuestiones sobre aguas se pierden en
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En virtud de dicho régimen, el acto administrativo que resuelva lo peticiona-
do por un interesado o toda cuestién sometida a consideracion de las autoridades
del agua (sea DGI o inspecciones de cauce segtin sus respectivas competencias) po-
dran ser apelados ante el Honorable Concejo de Apelaciones o la Superintendencia,
segtn el caso.

La instancia ante el Honorable Consejo de Apelaciones se abrira cuando exista
una previa resolucion emanada del superintendente.

El Consejo es un dérgano colegiado que constituye la superior instancia administrativa en
aquellos aspectos que ha resuelto originariamente la Superintendencia. [...] Sintetizando,
diremos que el recurso de apelacién ante el Consejo sélo procede contra actos administrativos
provenientes originariamente del superintendente, y no contra los que resuelven un recurso
de apelacion planteado contra disposiciones emanadas del subdelegado, en su caso, de un
inspector de cauce. Hay una doble instancia administrativa en el Departamento General
de Irrigacion, pudiendo presentarse una triple instancia previa al agotamiento de la
via administrativa frente a resoluciones del inspector de cauce que sean apeladas ante
el subdelegado, y luego ante el superintendente. Agotado asi este procedimiento, s6lo
queda la accién contenciosa administrativa ante la Suprema Corte de Justicia (Torchia y
Pinto 2007).

Segtn lo dispuesto por el articulo 176 de la Ley de Aguas, la interposicion del
recurso de apelacion ante el Honorable Consejo de Apelaciones no suspende la eje-
cucion del acto recurrido. En virtud de ello y salvo que de oficio o a peticién de
parte en el caso se resuelva expresamente su suspension por aplicacion supletoria
del articulo 83 de la Ley 3909, el acto recurrido debe cumplirse.”® Mientras que las
resoluciones emanadas de los inspectores de cauce y subdelegados de agua, seran
revisadas por el superintendente quien se debe abocar al conocimiento y resolucion
de las mismas.'

una intrincada red burocratica, que impide la pronta resoluciéon de la causa. Guillermo Cano (1967)

se expresa asi sobre el particular:
No obstante que la Ley 322 (1905) dice que el procedimiento ante él debe ser «breve y sumario»,
en la practica dista mucho de serlo. La justicia de aguas es en Mendoza extremadamente engo-
rrosa y lenta y por tanto ineficiente [...]. Dificilmente el tramite completo de un asunto concluye
en Mendoza en menos de tres anos. Cuando se trata de aguas, indispensables para mantener la
vida vegetal, la demora aunque se gane el pleito, equivale a perderlo. Quiza para las cuestiones
de hecho valiera usar el ejemplo del Tribunal de Aguas de la Vega, de Valencia, Espana, cuya
fama deriva de que desde hace 1006 afios administra justicia sin exceder nunca el plazo de una
semana, desde que el hecho doloso es cometido hasta que es efectivamente sancionado.

13 Esta ha sido la solucién dada por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza in re Tagliavini Ernesto
y otro / Superintendencia General de Irrigacion, sentencia plenaria de 03/10/1975, Ubicacion: S140-211.:
«No se advierte de la lectura de los articulos 11 y 12 de la ley 322 que surja que los recursos deben
ser concedidos con efecto suspensivo; debe tenerse presente no solo la ejecutoriedad propia de los
actos administrativos sino también lo preceptuado expresamente por el articulo 176 de la Ley de
Aguas».

14 Los subdelegados de aguas son funcionarios jerarquicamente dependientes del superintendente,
ejercen las funciones que corresponden a este en las zonas en donde tiene jurisdiccion (art. 204
Ley de Aguas). Las subdelegaciones se corresponden con las cinco cuencas hidrograficas en las
que se divide la Administracion Hidrica de la Provincia de Mendoza: rio Mendoza, rio Tunuyan
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Se ha dicho a favor de esta suerte de doble instancia que es la tinica forma de
garantizar el debido proceso y la defensa en juicio que reconoce el articulo 18 de
la Constitucion provincial, sobre todo en procedimientos en donde quien ejerce las
funciones decisorias es un 6rgano «unipersonal» (Cano 1968), como ocurre en el
caso del superintendente, subdelegado e inspector de cauce. Como puede advertir-
se, la Ley 322 prevé, para la resolucion de los conflictos entre particulares y de estos
con la administracion, un sistema de doble instancia que permite la revision de las
decisiones de la autoridad hidrica por otro 6rgano de mayor jerarquia y distinto del
que resolvio originariamente.

En busca de la verdad material y como director del procedimiento, el superin-
tendente o el Consejo podran abrir la causa a prueba con admisién de todo tipo de
prueba (testimonial, pericial, instrumental, etc.).”® Las partes alegaran los hechos y
ofreceran las pruebas de las que intentan valerse, sin perjuicio de disponer las auto-
ridades de oficio aquellas que consideren convenientes para el esclarecimiento de la
causa (articulo 22 de la Ley 322).

En este procedimiento especial que referimos se prevé exclusivamente que el
decisorio dictado en primera instancia por el subdelegado de aguas o inspector de
cauce, o las originarias de la superintendencia causen estado en caso de que no
se plantee recurso administrativo en término. Lo mismo sucede si las apelaciones
resueltas por el superintendente y el Honorable Consejo de Apelaciones agotan la
instancia o via administrativa y se causa estado, habilitandose asi la instancia de
revisién judicial a través de la accion procesal administrativa ante la Suprema Corte
Provincial (articulo 144 Constitucién Provincia de Mendoza).

Cabe aclarar que conforme lo dispone el articulo 182 de la Ley de Aguas: «Contra
las providencias dictadas por la administracion dentro del circulo de sus atribu-
ciones en materia de agua, no se admitiran interdictos por los Tribunales de Justi-
cia. Unicamente podran estos conocer a instancia de parte cuando en los casos de
expropiacion forzosa, previstos en esta ley, no hubiese precedido al desahucio la
correspondiente indemnizacién en la forma que establece la ley de expropiacién.»

Este norma procura que estos remedios policiales que se ejercen ante la auto-
ridad judicial no recaigan en demérito de la intervencion administrativa existente
y limiten expresamente la intervencion judicial cuando ya ha actuado la adminis-
tracion en torno a la gestion del agua y el interesado cree que ha visto afectada
su posesion o tenencia de cierto bien (por ejemplo, la reapertura o demarcacion
de un cauce que lo beneficia o que atraviesa su dominio, el uso de ciertas aguas
que aplica en su beneficio, un cauce que se construye en un sector de su heredad
o que de alguna manera entiende que afecta a su propiedad, etc.) (Pinto, Rogero
y Andino 2005).

superior e inferior, rio Atuel y rio Diamante. Completa la estructura organizativa la Jefatura de
Zona de los Rios Malargiie, Barrancas, Grandes y Colorado. Los subdelegados son organismos
desconcentrados que responden a las 6rdenes del superintendente y sus funciones se encuentran
detalladas en la Ley de Aguas (Titulo XIII) y desarrolladas reglamentariamente en la Resolucion
Nro. 2325/77 HTA.

15 La pericial, en general, es efectuada por las dependencias técnicas de las subdelegaciones o super-
intendencia.
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Este régimen no implica que los actos de la administracién hidrica escapen al
control judicial, pero la norma limita la intervencion de autoridades extrafas a las
que la Constitucion dispone para el manejo del agua. En todo caso, el control judicial
siempre ha de presentarse mediante la acciéon procesal administrativa que regula las
Leyes 322 y 3 918, pero no mediante la intromisién de autoridades jurisdiccionales
ajenas a la especialidad del régimen administrativo.

El procedimiento especial que se ha detallado no excluye la posibilidad que tie-
nen tanto los usuarios como los particulares de interponer frente a un hecho, accion
u omisién de la administracion hidrica que configure una «ostensible arbitrariedad
oilegalidad» (art. 1°, Ley 6 504) que vulnere derechos constitucionales o una acciéon
de amparo (articulo 43 de la Constitucién Nacional y Decreto Ley 2 589/75).

No obstante esta posibilidad, se entiende que al resolverse una accién de amparo
en materia hidrica, el juzgador debe valorar la existencia de una via judicial mas
idonea en la Ley 3 918 y su preliminar actuacion administrativa que regula la Ley
3 909.' Por otra parte, esta via procesal, cuya esencia es la rapidez por la brevedad
de los plazos y la acotada produccién de prueba, impide un acabado conocimiento
de la problematica que los conflictos hidricos envuelven.

Por dltimo, resta mencionar en este apartado los conflictos que surgen en rela-
cion a los tributos hidricos. En el caso de la provincia de Mendoza, por mandato
constitucional y legal, el DGI" ejerce la potestad tributaria, aunque se ha reservado
también la facultad de los usuarios de participar en la aprobacién de los gastos y
recursos de los cauces menores que autoadministran, en especial para determinar
el coeficiente que se aplica para liquidar la tasa denominada prorrata del cauce.'®
Es menester, entonces, atender que la norma presupuestaria en materia hidrica no
resultara de una ley emanada de la legislatura provincial, sino de un precepto emi-
tido por un 6rgano administrativo.”” El pago en tiempo y forma de los tributos que
conforman el régimen econémico financiero del agua en Mendoza resulta indis-
pensable para garantizar los principios sobre los que se asienta la administracion
del recurso hidrico. Por ello, el no pago del tributo implica el incumplimiento de

16 En este sentido, Bauer (2002: 49, 55, 122 y 172) sostiene que en aquellos sistemas en los que la solu-
cion de los conflictos sobre aguas han sido encomendados a autoridades judiciales ajenas a la ma-
teria especifica, basados en procesos breves que impiden un conocimiento profundo y adecuado, se
ha producido una falla de tal mecanismo en cuanto los procesos han resultados lentos y onerosos
y los jueces han debido fallar sobre la base de un saber técnico limitado y escasa posibilidad delib-
erativa por lo incompleto del proceso, generandose una jurisprudencia impredecible y contradic-
toria, con un efecto negativo sobre los érganos administrativos controlados, que han tendido en
consecuencia a tomar una postura formalista que ha provocado un vacio parcial en los procesos de
toma de decisiones publicas en beneficio de los grandes grupos de presion y en desmedro de los
restantes usuarios e interesados.

17 El articulo 196 de la Constituciéon de Mendoza otorga al DGI la potestad de dictar su presupuesto
de gastos y recursos.

18 El articulo 187 de la Constitucién de Mendoza dispone que «Las leyes sobre irrigacion que dicte
la Legislatura, en ningtin caso privaran a los interesados de los canales, hijuelas y desagties, de la
facultad de elegir sus autoridades y administrar sus respectivas rentas, sin perjuicio del control de
las autoridades superiores de Irrigacion».

19 Sobre la naturaleza juridica de la Ley de Presupuestos en el ordenamiento espafiol, véase Martin
Queralt (2004: 673-715). En el caso argentino se recomienda el acabado tratamiento sobre el tema
que formula Giuliani Fonrouge (2011: 166-173).
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las condiciones propias de la concesion, lo que faculta a la administracién a adoptar
distintas medidas, bien suspender el suministro de agua, bien iniciar acciones de
apremio y hasta caducar el derecho (articulos 4, 27 inc. 3 de la Ley de Aguas; y 35
inc. c de la Ley 4 035).

Sin perjuicio de la aplicaciéon de la sancién de suspension de la dotacion refe-
rida y en el marco de lo preceptuado por la Ley de Aguas, el DGI recurre a la via
de las acciones judiciales de apremio para hacer efectivo el pago compulsivo de
sus acreencias. Dichas acciones se van a enmarcar dentro del denominado proceso
tributario.

En materia de tributos hidricos, la Ley de Aguas prevé de manera expresa que
las ejecuciones a que diesen lugar los vecinos morosos en el pago del impuesto de
aguas, como el cobro de cualquier gasto o multa impuesta por las autoridades de
aguas, se llevara a cabo administrativamente y en la forma establecida para el cobro
de los demads impuestos fiscales. En virtud de ello, resultaran de aplicacion las nor-
mas procedimentales contenidas en el Cédigo Fiscal de la provincia.?

Por su parte, la Ley 6 405, de inspecciones de cauce, sostiene en idéntico sentido
que constituye titulo ejecutivo habil y completo para promover la ejecucién por la
via de apremio el certificado de deuda emitido por el inspector de cauce, el que de-
bera ajustarse a lo determinado por el Codigo Fiscal provincial.

Cabe aclarar que en el juicio de apremio no podra cuestionarse la inconstitu-
cionalidad del tributo, cuyo pago se persigue ni plantearse cuestion alguna sobre
el origen del crédito ejecutado. Tampoco procede plantear incidente de caducidad
de instancia, aunque si la nulidad del procedimiento cuando la intimacién de pago
y citacion para la defensa se encontrasen viciados (articulos 93 y 94 del Cédigo de
rito mendocino). Las sentencias dictadas en juicio de apremio no son definitivas ni
susceptibles de recursos extraordinarios.?

4.3. Conflictos entre terceros no usuarios y la administracién

Resta considerar los conflictos que se generan entre particulares o terceros no usua-
rios y la administracion hidrica. De la praxis local puede identificarse con causas
de este tipo de conflictos los dafios provocados a terceros por inundacién, desbor-
des de cauces, rotura de obras hidraulicas, propiedades afectadas por infiltraciones,
cambios de trazas, personas ahogadas en cauces o espejos de agua (aun cuando la
seguridad de las personas no es competencia de la autoridad hidrica).

Estos conflictos seran resueltos en sede administrativa si ha existido reclamo ex-
trajudicial o directamente por la justicia civil ordinaria frente a una demanda de
dafios y perjuicios. Por tltimo, los conflictos que se suscitan con otros organismos,
cuyas competencias, aunque no resultan propiamente hidricas, guardan conexion

20 Ley 4 362 Codigo Fiscal de Mendoza publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de fecha 29 de
agosto de 1979.

21 El derecho de las partes a promover el proceso ordinario posterior caduca a los 30 dias de quedar
firme la sentencia dictada en el juicio de apremio y siempre que se haya cumplido con las condena-
ciones impuestas (articulo 129.° C. Fiscal de Mendoza).
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con la gestion de dicho recurso, como el EPAS, municipios, Direccién de Hidraulica
son resueltos por la Suprema Corte de Justicia provincial, que goza de competencia
para la solucién de conflictos interadministrativos por la Ley 3 918, previéndose por
Ley 5 607 una instancia de arbitraje ante el Poder Ejecutivo provincial.*

5. CONCLUSIONES

Los conflictos por el agua se relacionan con multiples factores geograficos, demo-
graficos, institucionales, de desarrollo, cambio climatico, etc., cuya solucién en la
Reptblica Argentina no sera uniforme debido a su estructura federal de gobierno.

En el caso concreto de la provincia de Mendoza, su particular organizacién insti-
tucional y régimen legal de aguas prevén un procedimiento administrativo especial
ante la autoridad de agua con revision por la Suprema Corte de Justicia local para
aquellos casos que la propia Constitucion provincial delega su gestion al DGI. Para
otro tipo de conflictos es la justicia civil, tributaria o penal ordinaria la competente
en resolverlos.

Asimismo, es fundamental el rol de los usuarios en defensa de sus propios in-
tereses a través de los procedimientos de oposicién o denuncias que permiten a
la autoridad hidrica tomar conocimiento de hechos que pueden estar afectando el
recurso hidrico.

Si bien consideramos adecuados los procedimientos de solucién de los princi-
pales conflictos que genera la escasez de agua en Mendoza, en la practica, por la
duracion prolongada de los procesos administrativos y judiciales, la resolucién de
los mismos llega tarde y provoca que la gestion del agua sea en muchos aspectos
ineficientes y con elevados costos.

Mejorar esta situacion no solo dependera de una reforma legal, que es indiscuti-
blemente necesaria, sino que resultard mas eficiente que en la practica la autoridad
hidrica y la justicia ordinaria respeten los procedimientos y plazos que el régimen
prevé, y que los usuarios estén atentos para impulsar la actuacion de estos 6rganos
cuando entran en el letargo propio de la burocracia.
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sobre los efectos nocivos de las avenidas pluviales, antes que en la gestion del agua propiamente
dicha.
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Los CONFLICTOS HIDRICOS EN PAISES FEDERALES.
TEORIA Y PRACTICA EN EL CASO ARGENTINO

Mauricio Pinto
Universidad Nacional de Cuyo | Argentina

El presente articulo aborda los conflictos hidricos que se producen en ambitos
interjurisdiccionales desde la experiencia propia del federalismo argentino.
Aunque la concertacion es un camino util para potenciar soluciones, las rela-
ciones interregionales sobre un recurso esencial para la calidad de vida y el de-
sarrollo sustentable no siempre logran estrategias acordadas, y en tales casos
los conflictos deben solucionarse jurisdiccionalmente. Junto a ello, en las ulti-
mas décadas se ha producido una nueva modalidad de disputa generada en
torno a los derechos colectivos vinculados a la calidad del agua y el ambiente.
El camulo de alternativas de solucién genera una casuistica sustancial para su
analisis y para la capitalizacion de experiencias que arrojan lecciones de valor.

1. Los CURSOS DE AGUA EN LA REPUBLICA ARGENTINA Y LA GESTION
DEL RECURSO HiDRICO

La estructura territorial de la Repuiblica Argentina estd organizada federalmente en
23 Estados o jurisdicciones locales auténomas denominadas provincias, mas la lla-
mada Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, y el 91,3% de sus aguas corresponden a
cuencas interprovinciales (Consejo Federal de Inversiones 1969: 85).

Esta diversidad de jurisdicciones locales que comparten territorialmente la ge-
neralidad de las cuencas hidricas implica la necesidad de apreciar el régimen que
regula la resolucién de los problemas propios de la gestion de las aguas y como el
sistema legal ha previsto la existencia y solucion de conflictos entre las autoridades
competentes, en casos en que las aguas estan bajo la acciéon de mas de una jurisdic-
cion territorial.

Para practicar tal anélisis, en los apartados siguientes se analiza la base compe-
tencial que corresponde al poder y funcion de la policia hidrica en el sistema fede-
ral argentino para apreciar los mecanismos constitucionales con los que se dirimen
conflictos en la materia.

Sobre tal base, se inferiran conclusiones en cuanto al estado actual del régimen
juridico que encauza los conflictos en cuencas interprovinciales argentinas.
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2. COMPETENCIAS PARA RESOLVER CONFLICTOS SOBRE RiOS INTERPROVINCIALES
EN ARGENTINA

2.1. El deslinde de la competencia sobre aguas en el sistema federal argentino

La naturaleza federal del Estado argentino (art. 1 de la Constitucién Nacional), en
contraposicion con modelos unitarios que concentran el poder en un tinico gobierno
central, implica la existencia de dos 6rdenes de gobierno sobre el mismo territorio,
cada uno con sus potestades distribuidas constitucionalmente.

El enfoque histérico de considerar a las provincias como entidades politicas
anteriores a la nacién, constituida esta tltima por la voluntad del pueblo que ha-
bitaba las provincias, motiva que el Estado nacional detente tinicamente aquellos
poderes que le sean delegados expresamente por las provincias, y que el resto
quede reservado en estas tltimas. Este deslinde de poderes esta regulado en la
Constituciéon de 1853 y contintia con el articulo 121 de la Constitucién Nacional
de 1994.

A partir de esta base, la Constituciéon Nacional delegard ciertas atribuciones en
los organos del gobierno federal y vetara a las autoridades locales el ejercicio de
tales poderes (art. 126), quedando asi instaurada —como expresa Bidart Campos
(2004: 49)— la combinacion de una fuerza centrifuga que descentraliza el poder
hacia los estados provinciales junto a una fuerza centripeta que produce la unién de
varios estados autonomos en un Estado federal.

Las atribuciones nacionales se establecen de manera expresa en la Constitucion
y toda otra potestad es un remanente que permanece en las provincias; la regla es la
competencia provincial y la excepcién es la facultad nacional que sea expresamente
delegada en el texto constitucional.

En concreto, y vinculado a la gestion hidrica, la Constitucién Nacional en su
articulo 75 dispone que corresponde al Congreso nacional «reglamentar la libre na-
vegacidn de los rios interiores, habilitar los puertos que considere convenientes»
(inc. 10),' «reglar el comercio con las naciones extranjeras, y de las provincias entre
si» (inc. 13) —lo que incluye el comercio fluvial—, dictar los Codigos Civil y Penal
(inc. 12).? En el marco de los articulos 27, 75 inc. 22 y 24, y 99 inc. 11 de la Cons-
titucion Nacional, corresponde también al poder federal el mantenimiento de las
relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados,
lo que conlleva las relaciones con respecto a aguas internacionales, sin perjuicio de
la facultad provincial que en la materia resguarda el articulo 124 de la misma carta.
Finalmente, el articulo 41 le concede a la autoridad nacional la potestad de dictar
las normas de presupuestos minimos de proteccién ambiental, sin que estas normas

1  El articulo 26 de la Constituciéon Nacional concordantemente dispone que «La navegacion de los
rios interiores de la Nacion es libre para todas las banderas, con sujeciéon tinicamente a los regla-
mentos que dicte la autoridad nacional».

2 En ejercicio de estas atribuciones, las normas civiles han incluido aspectos sobre la propiedad de
las aguas (incluso, en un exceso normativo, aspectos que exceden la materia civil), servidumbres
civiles y relaciones de vecindad con motivo de las aguas; y las penales regulan diversos delitos
como la usurpacion, adulteracion, etc., que consideran el agua en su tipificacion.
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alteren las jurisdicciones locales, debiendo las provincias dictar las necesarias para
complementarlas.

Por otra parte, respecto a la distribucion de potestades judiciales, el articulo 116
del referido texto constitucional dispone que «Corresponde a la Corte Suprema y a
los tribunales inferiores de la Nacién, el conocimiento y decision de [...] las causas
de almirantazgo y jurisdiccién maritima [...]».?

Al margen de ese sistema de poderes expresamente delegados en el Estado na-
cional y genéricamente reservados en las provincias que fija el articulo 121 de la
carta magna, la misma Constitucion se encarga de resaltar ciertas potestades que
corresponden al &mbito provincial. Asi, y coherentemente con la autonomia de los
estados provinciales, corresponde a los mismos darse su propia organizacién cons-
titucional (art. 5 y 123) y establecer sus propias instituciones y elegir a sus funciona-
rios sin intervencion del gobierno federal (art. 122).

De igual modo y considerando que las provincias en todo aspecto que no sea
expresamente delegado en el orden federal mantienen rasgos de soberania que
presentaban como Estados preexistentes, la Constitucién reconoce que sin autori-
zacién del gobierno federal pueden realizar tanto tratados entre si, o con terceras
naciones como sujeto de derecho internacional, como incluso generar nuevas es-
tructuras federativas que no resulten incompatibles con el Estado federal confor-
mado (art. 124 y 125).

Esta tltima prevision constitucional, esencial para el tema que se analiza, no
implica una desmembracion de la union federativa que consagra la Constitucion
Nacional. Los estados provinciales pueden actuar auténomamente en los aspectos
no delegados y celebrar tratados entre ellos en tal marco, pero la falta de acuerdo no
justifica una confrontacion factica entre los mismos, sino que sus diferencias deben
ser sometidas a la jurisdiccion dirimente de la Corte de Justicia federal, pudiendo el
Gobierno federal impedir y reprimir los hechos de violencia que se presenten en las
relaciones interprovinciales (art. 127).

Un aspecto mas que configura este régimen es el dominio originario de los
recursos naturales en cabeza de las provincias (art. 124), lo que refuerza la inter-
pretacion restrictiva de las competencias delegadas en funcién de las facultades
dominiales, de modo que las regulaciones nacionales no pueden convertirse en
actos de disposicion sobre los recursos naturales de titularidad provincial (Pinto
2013: 353).

Tomando como base los conceptos que se desarrollan en los parrafos preceden-
tes, las aguas que bafian mas de un territorio provincial, en cuanto no existe dele-
gacion constitucional, no pueden ser reguladas ni administradas por la autoridad
nacional, ni esta debe intervenir necesariamente en la conformacion institucional y

3 El régimen constitucional establece, ademas, la jurisdiccion de la justicia federal para el conoci-
miento —entre otros casos— de los asuntos en que la naciéon sea parte de las causas que se susciten
entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes
provincias (art. 116 de la Constitucion Nacional); y fija en el articulo 117 los casos en que la
competencia es originaria de la Corte Suprema de la Nacion. Estos preceptos estableceran
la actuacién de la justicia federal cuando exista una afeccion ambiental interjurisdiccio-
nal, lo que ha sido desarrollado por la Ley 25675.
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designacion de tal administracion (art. 122); las provincias conservan estos poderes
no delegados, concordantes con las atribuciones propias de su dominio hidrico, es-
tando previsto en los arts. 124 y 125 el mecanismo convencional para desarrollar las
acciones y administraciéon comun que resulten necesarias, en la medida de que la
comunidad de intereses que ellas presentan lo imponga.

Esto no implica que, en los casos en que el interés comun no exija la conforma-
cion de una unidad comun de administracion a través de un organismo interpro-
vincial, la unidad de cuenca resulte extrana a la gestion de los rios interprovinciales.
La gestion local sobre los mismos, en cuanto se rigen por el derecho interestadual
(Cano 1984a: 1129; Moyano 1998: 1062), debe respetar los principios que impone tal
régimen* a partir del uso equitativo y razonable, el no perjuicio sensible y las obli-
gaciones de cooperacion, consulta e informacién, y en particular, la obligacion de
preservar el recurso hidrico compartido.®

Por ello, no solo se presentan distintas tipologias de acuerdos interprovinciales
—conforme el grado de integracion que se produzca en la gestion del recurso—,
sino que ademas incluso en ciertas ocasiones ni siquiera se producen acuerdos for-
males, bastando la mera coordinaciéon administrativa expresa o implicita a través
del respeto a las practicas consuetudinarias que vinculan a los estados en cuestién
(Pinto 2014).

Los organismos de cuenca en este encuadre normativo no resultan necesarios.
Solo en aquellos casos en que se genere un interés suficiente en la conformacion ba-
sada en la cuenca de una administraciéon comun para ciertos aspectos de gestion, los
estados provinciales «podrdn crear regiones para el desarrollo econdmico y social
y establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de sus fines» (art. 124 de
la Constitucion Nacional). Y cuando no se generan estos érganos, las autoridades
de cada provincia deben regular y gestionar las aguas que discurren en su territorio

4 La complementariedad entre el derecho internacional y el propio que rige las relaciones
intrafederales entre estados federados ha sido observada no solo dogmaticamente, sino
especialmente receptada en la jurisprudencia sobre la materia. Al respecto, la Corte Constitucional
alemana (Staatsgerichtshof) en el asunto Wiirttemberg and Prusia v. Baden (The Donauversinkung Case),
sentencia del 18 de junio de 1927, publicado en Annual Digest of Public International Law Cases 1927-
28, Case n° 86, Serie International Law Reports, Volume 4, Arnold D. McNair (editor), Cambridge
University Press, 1932, pp. 128-132, consider6 (p. 130) que en las relaciones de los estados
federados debe aplicarse el derecho internacional, por cuanto, aunque sujetos a considerables
limitaciones, se trata de relaciones entre estados. En sentido concordante, la Suprema Corte
norteamericana adoptd idéntico criterio en Kansas v. Colorado (1902), 185 US 125; Kansas v. Colorado
(1907), 206 US 46; Connecticut v. Massachussets (1931), 282 US 660; entre otros. La Suprema Corte de
Suiza, en el asunto Zwillikon Dam Case, sentencia del 12 de enero de 1878, Entsch. des Scweizerischen
Bundesgerichts (1878), vol. IV, pag. 34, transcripto parcialmente por McCaffrey (2003: 228), donde
entiende que especialmente cuando las relaciones entre unidades de un estado federal estan
en juego, se aplica la norma de derecho internacional derivada de la ley de la buena vecindad.
La Corte Suprema argentina también adopto tal criterio in re La Pampa, Provincia de c/Mendoza,
Provincia de s/accién posesoria de aguas y regulacion de usos (1987), Fallos 310:2479.

5 Salinas Alcega (2009: 549) observa la existencia de estos principios mas alla de la labor convencio-
nal y enumera como tales a la utilizacion y participacion equitativa y razonable, la obligacion de
no causar danos sensibles, la obligacion de cooperar, y las obligaciones relativas a la proteccion,
preservacion y gestion de los cursos internacionales.
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atendiendo el uso equitativo y razonable en toda la cuenca, pudiendo generar ambi-
tos estables de coordinacion politica.®

2.2. Solucidn de conflictos entre estados provinciales sobre cursos
interjurisdiccionales

2.2.1. Soluciones convencionales surgidas de la negociacién interprovincial

El marco competencial analizado en el punto anterior implica que las provincias os-
tentan las competencias propias de la regulacion de las aguas, salvo las que corres-
ponden a la navegacion y el comercio interjurisdiccional, y a las normas de fondo
(legislacion civil, penal, minera, laboral y comercial) o a la regulaciéon ambiental
minima.

En el ejercicio de tales potestades, las mismas han de concertar las relaciones que
entre ellas se generen en torno a los cursos de agua compartidos,” las que en general
resultaran alcanzadas por los principios generales esbozados desde la practica inter-
nacional e intrafederal comparada.?

Sin perjuicio de tales principios provenientes del orden juridico que existe entre
los estados,’ es claro que la aplicacion del derecho internacional a las relaciones
interprovinciales presenta un contexto delimitado por la Constitucion Nacional, en
cuanto las provincias no son propiamente naciones sino estados federados bajo el
sistema constitucional y sus previsiones. De ahi que se encuentren vinculadas, a
falta de acuerdo, a una jurisdiccion dirimente de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén (art. 127 de la Constitucion Nacional) o que los tratados parciales que
celebren entre ellas deban resultar acordes a los principios y competencias constitu-
cionales y, por ello, deban ser puestos en conocimiento del Congreso (art. 125). Otro
tanto ocurre con la posibilidad de celebrar convenios internacionales en tanto no
sean incompatibles con la politica exterior de la nacién y no afecten las facultades
delegadas al Gobierno federal o el crédito puiblico de la nacién, con conocimiento
del Congreso nacional (art. 124).

6 Este seria el caso, por ejemplo, de la Comision Interjurisdiccional del Atuel Inferior, la Comision
Interjurisdiccional de la Cuenca de la Laguna La Picasa, el Comité de la Cuenca Interjurisdiccional
de la Region Hidrica Bajos Submeridionales, entre otros.

7 Cano (1984b: 5) observa que la interjurisdiccionalidad de la administracién ambiental implica un
problema de deslinde jurisdiccional rationae loci cuando existe una discordancia entre la division
politica y la extensién territorial del ambiente y ejemplifica como mecanismos superadores de tal
problema a algunas de las conformaciones convencionales que referimos en este trabajo.

8 En este sentido, conforme explican Cano (1984a: 1129) y Moyano (1998: 1062), en los asuntos pro-
piamente interestaduales que relacionan a las provincias argentinas, las mismas acttian en un
marco auténomo y ante la ausencia de norma constitucional rigen sus relaciones por las normas
del derecho internacional, pudiendo actuar como sujetos con personalidad interestadual res-
tringida.

9 Reuter (1999: 43) observa que la esencia misma del derecho de los tratados incluye los principios
basicos del derecho internacional publico y sefiala la interrelacion entre la teoria de los tratados y
la construccion de los principios del derecho Internacional.
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Con ello, el esquema federal argentino estatuido constitucionalmente estipula un
régimen de pactos interprovinciales que se presenta como la instancia instrumental
de las relaciones concertadas de las esferas federativas, sea en relaciones de esta-
mentos locales entre si, o entre estos y el poder general, e incluso entre las provincias
y otras naciones extranjeras.

Las relaciones interprovinciales que se constituyen en ese esquema se hallan sig-
nadas por dos caracteristicas propias de las provincias: la igualdad y la autonomia
(Castorina de Tarquini 2003: 217). Consiguientemente, es logico que entre iguales
que se autogobiernan los asuntos comunes se conduzcan mediante acuerdos de vo-
luntades.” En este contexto, el establecimiento de regimenes acordados mediante
pactos interprovinciales para los rios que surcan el actual territorio nacional ha sido
parte del contenido de esa tradicidn pactista preconstituyente, tal como se detalla en
su nutrida casuistica."

Con base en estos aspectos, es indudable que en la federacién argentina no solo
existe una affectio pactorum consolidada en la practica tradicional de sus Estados
federados, sino que la misma se encuentra encauzada en el mismo régimen cons-
titucional que ha generado al Estado federal.”? Esta experiencia pactista es una ex-
presién propia de las relaciones de colaboracion y equilibrio que caracterizan a los
Estados federales.

La singularidad en las soluciones juridicas que justifica la existencia de un dere-
cho basado en tratados entre los estados interesados es lo que permite encauzar las
necesidades de cada relacién interestadual —sea entre estados provinciales o entre
estos y el Estado nacional — a partir de sus limitantes hidroldgicas y geograficas, y
de sus condicionamientos econémicos y politicos. Es 16gico que ello sea asi, ya que
el tratado permite superar satisfactoriamente la permanente inestabilidad politica
propia de la coexistencia de la unidad con la diversidad que es generadora de con-
flictos y, en caso contrario, la soluciéon viene impuesta por una sola de las partes
(Castorina de Tarquini 2003: 220), aspecto que hace al papel dirimente de conflictos
interprovinciales que corresponde a la Corte Suprema en el contexto del articulo 127
y que referiremos con mayor precision.

De este modo, se configura la primera forma en que las provincias argentinas
pueden solucionar los conflictos ambientales en cuencas interprovinciales. La nego-

10 Ochoa-Ruiz (2005: 354) refiere en relacion con los medios no jurisdiccionales de solucionar dispu-
tas sobre cursos de aguas internacionales que en ellos las partes mantienen el control del proceso,
siendo su resultado obligatorio solamente si lo aceptan. Esta apreciacion es extrapolable al caso de
los rios interprovinciales en los sistemas federales, donde las provincias resultan obligadas en caso
de acuerdo.

11 San Martino de Dromi (1994: 1420) observa diversos pactos preconstituyentes, en los que las pro-
vincias acordaron aspectos propios de los rios interprovinciales, especialmente en relacion con
su navegabilidad. Por ejemplo, el Tratado del Pilar de 1820 establecia que: «En los rios Uruguay
y Parana navegaran tinicamente buques de las provincias amigas, cuyas costas sean bafiadas por
dichos rios». Disposiciones similares son observadas por esta autora en otros tratados.

12 En este sentido, Dalla Via (2004: 679) observa que no puede desconocerse la importancia que han
tenido las fuentes del derecho internacional en la conformacién de nuestro derecho constitucional,
de manera que puede sefalarse una linea histdrica de recepcion del derecho internacional en el
derecho interno como fuente de derecho y que se remonta a los denominados «pactos preexis-
tentes» de la época de la Confederacion.
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ciacion y el acuerdo seran la base de la regulacion en la materia. En este sentido, di-
versos tratados interprovinciales procuran garantizar aspectos esenciales de gestion
hidrica, sea mediante el establecimiento de ambitos institucionales en unos casos, o
de reglas de gestion hidrica en otros.

Entre aquellos que desarrollan estructuras administrativas interprovinciales
convencionalmente para la cooperacion en torno a un curso de agua existen situa-
ciones en las que tales configuraciones no llegan a constituir verdaderos organismos
dotados de personeria juridica. Este es el caso, entre otros, de la Comision Interpro-
vincial del Atuel Inferior desarrollada a partir del Protocolo de Entendimiento de
1989 suscripto entre Mendoza y La Pampa, la que se constituye como un ambito
permanente de negociacién que ha dado lugar a diversos acuerdos interprovinciales
posteriores.

En otros casos, las estructuras institucionales se conforman como verdaderos or-
ganismos interprovinciales para la gestion de las cuencas compartidas. Puede refe-
rirse en este sentido a la Autoridad de Cuenca del Rio Azul (ACRA), a la Autoridad
Interjurisdiccional de las Cuencas de los Rios Negro, Neuquén y Limay (AIC), a la
Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR), al Comité Interjurisdiccional
del Rio Colorado (COIRCO) o la Comisién Regional del Rio Bermejo (COREBE)."

Los acuerdos interprovinciales a su vez han generado diversas soluciones a los
conflictos de gestion y han dispuesto reglas para el manejo del recurso mas alla de
las fronteras de cada una de las provincias involucradas.

Asi, hay acuerdos que han dispuesto preceptos de manejo de caudales y de ges-
tion de calidad que materializan en reglas concretas los principios de los rios inter-
jurisdiccionales. Ejemplo de estas situaciones son la prevision de un caudal mini-
mo para el mantenimiento del cauce —dispuesta en el tratado de 1982 sobre el rio
Bermejo— o la asignacién de caudales acompanada de estandares de calidad que
limitan el uso dentro de valores sustentables, como ocurre con el tratado de 1976
sobre el rio Colorado.

2.2.2. Soluciones jurisdiccionales ante el fracaso de las negociaciones
interprovinciales

Como se ha afirmado anteriormente, cuando un rio traspasa la frontera existente
entre dos estados provinciales, sea separandolos o discurriendo desde uno al otro,
el caso es alcanzado por una serie de principios juridicos que implican la necesidad
de que entre esos estados se realice un uso equitativo y razonable, se eviten perjui-
cios sensibles, se realicen practicas cooperativas, se proteja y preserve el curso, y se
produzca una negociacion entre los riberefios.

Estos principios conforman un régimen general aplicable a los cursos de agua in-
terestatales, aunque —como se detalla en el apartado previo—, los mismos pueden es-
pecificarse y particularizarse en reglas concretas mediante relaciones convencionales.

13 Detalles de la creacién convencional, la organizacion legal y el funcionamiento administrativo y
financiero de estos organismos pueden consultarse en Pinto (2010: 109-152).

93



94

MAURICIO PINTO

Todo ello surge de la comunidad de intereses que existe entre dichos estados
sobre un recurso compartido, es decir, un recurso que presenta en su naturaleza
ciertas caracteristicas que implican que el uso del mismo por una de las partes im-
pactara necesariamente en las restantes, siendo necesario un equilibrio entre las mis-
mas tendiente al aprovechamiento arménico.

En este contexto, la cooperacion y la consiguiente consulta e intercambio de in-
formacion entre los riberefios ha de conducir a la coexistencia, equidad y razonabi-
lidad en la participaciéon coordinada de todas las partes en el contexto de sus necesi-
dades presentes y desarrollos alcanzados. Pero esa coordinacién no se produce o no
suele producirse de manera espontanea, sino que es necesario alcanzar una armonia
de intereses a la que las partes llegan mediante una concertacién, un acuerdo. Esta
situacion, a su vez, exige que las partes atiendan los intereses reciprocos y a veces
controvertidos, y que se relacionen en busca de una voluntad comun.

La negociacion, es decir, la relacion entre los estados tendientes a acordar una so-
lucion concertada es el camino por el que los riberefios procuran arribar al acuerdo
de voluntades y por lo general puede involucrar procesos complejos, con diversas
facetas técnicas, econdmicas, sociales, ambientales, etc., que pueden demandar lar-
gos periodos de analisis y consideracion.

Sin embargo, debemos recordar que negociar no implica necesariamente la obli-
gacion de acordar." Hay ocasiones en que los intereses de las partes se presentan
distantes aun cuando se realicen esfuerzos para alcanzar una soluciéon comparti-
da. Las circunstancias del caso a la luz de la buena fe son las que muestran hasta
donde es razonable extender la negociacion y cuando distender su continuidad,” y
su conclusion puede deberse a un acuerdo —en el caso de que la negociacion sea
fructifera— o al desistimiento del proceso negocial por entenderse que el mismo se
ha agotado sin posibilidad de concertacion.

Con ello, el proceso de negociacion entre los estados riberefios de un curso de
agua debe presentar los esfuerzos razonables por conciliar los intereses inicialmente
enfrentados,'® pero no necesariamente ha de concluir exitosamente. En el primero

14 El Tribunal Arbitral en el Affaire du lac Lanoux, sentencia del 16 de noviembre de 1957, en Reports of
International Arbitral Awards - Recueil des Sentences Arbitral, vol. XII, Naciones Unidas (UN Sales No.
1963.V.3), 2006, pp. 281-317, observo la necesidad de negociar de buena fe, lo que implica que las
partes deben tener en consideracion los intereses reciprocos y tratar de conciliarlos efectivamente.
Pero la ausencia de acuerdo no conlleva limitacion a la soberania de ninguna de las partes, las que
pueden continuar sus cometidos. Este mismo concepto esta presente en el pronunciamiento de
la Corte Internacional de Justicia, sentencia del 20 de febrero de 1969 en North sea continental shelf
cases, Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders, Lyde, 1969, pp. 3y ss. En igual sentido, el
articulo 17.2 de la Convencion de Nueva York de 1997.

15 Recordamos en este sentido que la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el asunto Railway
traffic between Lithuania and Poland (railway sector landwarow-kaisiadorys), Opinién consultiva del 15
de octubre de 1931, Judgments, Orders and Advisory opinions, Series A/B No 42, Registro general n°
39, Leydes, 1931, pp. 108 y ss., entendi6 que la obligacion de negociar: «no sdlo consiste en esta-
blecer negociaciones, sino también en proseguir éstas lo mas lejos posible con miras a concertar ac-
uerdos». En sentido concordante, la Corte Internacional de Justicia, Interpretation of the Agreement of
25 march 1951 between the WHO and Egypt, Opiniéon consultiva del 20 de diciembre de 1980, Reports
of Judgments, Advisory Opinions and Orders, 1980, p. 73.

16 Corte Internacional de Justicia, sentencia del 20 de febrero de 1969 en North sea continental shelf
cases, op. cit., pp. 3y ss. En igual sentido, el articulo 17.2 de la Convencién de New York de 1997.
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de estos casos, como hemos observado en el punto anterior, es posible que las partes
formalicen su compromiso mediante la celebracién de un tratado u otra forma de
obligacion.

Sin embargo, el problema radica en aquellos casos en que se han agotado las
instancias razonables de busqueda de consenso sin encontrarse posibilidades de
acuerdo. Y este escenario no es tan extrano si comprendemos que la voz rival, signi-
ficativa de la persona que aspira a la vez a lo mismo que otro, tiene su raiz latina en
rivalis, equivalente a riberefio, la que a su vez proviene de rivus (rio) (Real Academia
Espafiola 2014); es decir, riberefio y rivalidad son expresiones conexas y con ello
presentan el desacuerdo como algo inmanente."”

En los sistemas federales, el acervo cooperativo entre las unidades que lo inte-
gran con seguridad aparecera potenciado en cuanto presentan fuerzas centripetas
mas pronunciadas que el marco internacional general. La solidaridad nacional y la
accién concertadora que permite la existencia de una autoridad federal comtn debe
facilitar y priorizar estas instancias de acuerdo, tal como insistentemente ha sosteni-
do la jurisprudencia de este tipo de estados en los conflictos sobre rios compartidos
que se han suscitado entre los estados federados.'®

El tratado entre las partes, entonces, permite en los sistemas federales superar
la permanente inestabilidad politica propia de la coexistencia de la unidad con la
diversidad que es generadora de conflictos, los cuales pueden ser allanados satis-
factoriamente por esta via. En caso contrario, la solucién viene impuesta por una
sola de las estructuras, generalmente la mas fuerte, o sea el 6rgano central o federal
(Castorina de Tarquini 2003: 220).

Consecuentemente, cuando tales concertaciones no resulten posibles, la unién
federativa impone la necesidad de una solucién superadora de las controversias
entre los estamentos que la conforman. Es por ello que no resulta extrafio que en
tales regimenes federativos existan mecanismos para —en ciertos supuestos y bajo

17 En este sentido, se concuerda con Embid Irujo (2009: 31) cuando observa la situaciéon mundial de
crisis en materia hidrica y acusa que:

Una de las consecuencia de ello es la exacerbacion de la conflictividad que en el ambito del
agua suele existir entre los particulares, entre éstos y los poderes publicos, pero también entre
los estados federados entre si y de algunos de éstos con la Federacién (o, en general, entre los
poderes descentralizados politicamente). Es en este marco en el que crece y se desarrolla de
distintas formas en el ambito del agua la conflictividad siempre latente en el plano de los prin-
cipios entre las distintas partes del Estado en los Estados que se estructuran bajo el principio
de la descentralizacion politica.
Y sefiala la diversidad de ejemplos que surgen de las experiencias expuestas en dicha obra.

18 Esta particularidad se presenta en los pronunciamientos judiciales de los estados federales sobre
conflictos entre sus integrantes por aguas compartidas, donde es comtin la observacién y recomen-
dacion por parte de los tribunales hacia los estados litigantes en cuanto a la conveniencia de la res-
olucién de tales diferendos por medio de acuerdos negociados. Este ha sido, por ejemplo, el criterio
de la corte norteamericana en Colorado v. Kansas (1943) 320 US 383, Arizona v. California (1963), 373
US 546, Nebraska v. Wyoming y otros (1945), 325 US 589, entre otros; criterio de negociacién que ha
expresado también en otros asuntos distintos de los cursos de agua, pero que en realidad refiere a
la convivencia entre los estados, como ocurre en las cuestiones limitrofes (por ejemplo, Washington
v. Oregon (1909), 214 US 205), o de problemas regionales de contaminacion (New York v. New Jersey
(1918), 256 US 296). Este criterio de negociacion esta presente en la jurisprudencia argentina referi-
da al rio Atuel que referimos en este trabajo.
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particulares caracteristicas determinadas por los sujetos involucrados— concluir las
disputas que se generen entre los estamentos locales entre si o entre estos y la auto-
ridad central (Robledo 2007: 240).

Un rasgo peculiar del régimen federal argentino —y en general de todo encuadre
federativo— es la existencia de un 6rgano encargado de dirimir conflictos entre la fe-
deracién y los estados miembros o entre estos tltimos, salvaguardando la primacia
constitucional (Ferndndez Segado 2003: 1174). En este sentido, el sistema constitu-
cional argentino no ha sido ajeno a esta disfuncion en las relaciones interprovincia-
les en etapas incluso anteriores a su génesis. Por tal causa, acordada la Constitucion
Nacional en 1853, los estados provinciales consolidando la unién federativa que los
caracteriza regularon en forma expresa la exclusion de la fuerza para solucionar sus
conflictos interestatales.

A tal efecto, el entonces articulo 109 de la Constitucion Nacional de 1853 —con-
cordante con el actual articulo 127 de 1994— dispuso que: «Ninguna provincia
puede declarar, ni hacer la guerra a otra provincia. Sus quejas deben ser sometidas
a la Corte Suprema de Justicia y dirimidas por ella. Sus hostilidades de hecho son
actos de guerra civil, calificados de sedicién o asonada, que el Gobierno Federal
debe sofocar y reprimir conforme a la ley»."

En este esquema, los conflictos interprovinciales que no se resuelvan por ne-
gocion, no pueden continuar por vias de hecho, de modo tal que afecten la go-
bernabilidad de los estados en disputa, y deben ser sometidos al papel dirimente
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Con ello, el régimen constitucional
argentino introdujo en su texto positivo mecanismos superadores de las confronta-
ciones propias de las autonomias gubernativas que impone la coexistencia de dos
sistemas estaduales —el federal y los diversos estamentos provinciales— en un
mismo territorio.’

19 Laidea del mantenimiento pacifico mediante la solucién de controversias por medios no beligeran-
tes, que en la Constitucion de 1853 se delega en la judicatura federal, presenta antecedentes en las
alianzas provinciales de origen pactista. En tal sentido, San Martino de Dromi (1994: 1388) describe
el Tratado de Amistad y Alianza entre las Provincias de Cérdoba, Catamarca, San Luis, Mendoza
y La Rioja, suscripto el 5 de julio de 1830, que estipula que:

En el caso de guerra entre otras provincias procuraran por todos los medios posibles impo-
ner los oficios de mediacion amistosa entre las partes beligerantes». En este sentido, la auto-
ra recuerda que en la mayoria de los pactos interprovinciales preexistentes al régimen
constitucional nacional, los que en general tendian a lograr la unién y paz de las
provincias, aparece la figura de: «una provincia como garante. Ella debia conciliar
las pretensiones opuestas, apaciguar resentimientos y controlar los incumplimientos,
actuando como garante para evitar que se desencadenen nuevos conflictos entre las
partes firmantes.

20 La Constitucion norteamericana, modelo que influyd en los constituyentes argentinos, no expresa
claramente una jurisdiccion dirimente como la contemplada en el articulo 127 CN, sino que se limi-
ta a regular dentro de la jurisdiccién originaria de la Corte las controversias en que sean parte los
Estados Unidos, y las controversias entre dos o mas estados, sistema andlogo al previsto en los arti-
culos 116 y 117 de la Constitucion argentina. En tal concepto, Linares Quintana (2007: 207) entiende
que la carta norteamericana no contiene un precepto semejante al articulo 127 CN. Sin embargo,
Wright (1997: 106) observa que a partir del caso Tarbel, donde la Corte norteamericana dictamind
que dentro de los limites territoriales de cada Estado hay dos gobiernos limitados en su esfera de
accion, pero independientes entre si y supremos dentro de sus respectivas esferas, la misma Corte
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Para comprender el sentido de esta y otras disposiciones que regulan la inter-
vencion judicial en la vida cotidiana debe tenerse presente que ante la existencia
de situaciones conflictivas entre los miembros de una comunidad —o entre aque-
llos y esta— es necesario que tales situaciones no se mantengan, siendo preciso
hacerlas desaparecer para que la paz social no se perturbe indefinidamente. Como
la autodefensa es un medio imperfecto para ello, al reconocer la posibilidad de
lucha, es ineludible que el Estado constituya érganos encargados de examinar las
pretensiones que uno esgrime frente a otro, para recoger y actuar en su caso la que
sea conforme al ordenamiento juridico. Consecuentemente, uno de los cometidos
existenciales de la conformacion estatal es la resolucion de conflictos (Sarmiento
Garcia 1997: 43).

Teniendo esto presente, es claro que la configuracion de un sistema estatal com-
puesto o federal conlleva la necesidad de una norma como la prevista en el referido
articulo 127 de la Constitucion Nacional. La historia argentina que conllevo al perio-
do de conformacién del Estado federal esta signada por cruentas luchas para dirimir
la distribucién del poder entre provincias gobernadas por caudillos, lo que exigio6
al constituyente la prevision de un mecanismo eficaz de soluciéon de controversias
entre los estados federados preexistentes para asegurar que en definitiva el proyec-
to nacional se consolidara efectivamente como una union indestructible de estados
indestructibles.

Esta configuracion de la Constitucion Nacional, con fuerte acento en la pacifica-
cién de las luchas intestinas, es seguramente superada por la realidad actual, sumi-
da en un Estado de derecho que excluye en la regularidad de las circunstancias actos
que puedan constituir «guerra a otra provincia» o «invasion de otra provincia», as-
pecto que ya fue observado por Agustin de Vedia® y Montes de Oca* a principios
del siglo XX.

tuvo que convertirse en arbitro para superar las diferencias entre esas esferas independientes. En
ese sentido, ha sostenido que: «los métodos tradicionales de que disponia un soberano para el arre-
glo de esas disputas eran la diplomacia y la guerra», entendiendo que los procedimientos judiciales
ante esa Corte se dispusieron como una alternativa. Conf. Georgia v. Pennsylvania R. Co. (1945), 324
U.S. 439.

21 De Vedia (1907: 577), al comentar el entonces articulo 109 CN de 1853/60 (actual articulo 127
CN), expresaba que: «Ninguna objecion ha suscitado el articulo y tampoco ha sido necesario
invocarlo, pues ninguna Provincia ha intentado hacer la guerra a otra, desde la organizacion
constitucional. No han existido hostilidades de hecho entre ellas, ni ha habido guejas sometidas
por tal causa a la Corte Suprema. El articulo 109 no ha tenido aplicacion alguna». Sin perjuicio
de la realidad factica que describe el jurista que citamos, disentimos de la afirmacién de que
no tuviera aplicacion el articulo, en cuanto la ausencia de hostilidades interprovinciales que se
evoca no es mas que el cumplimiento del mismo.

22 Montes de Oca (1917: 455), al analizar el texto del articulo 109 de la Carta de 1853/60 (actual articulo
127 CN) entendia que:

Las Provincias no han sido ensangrentadas por esas luchas externas (podrian denominarse ast)
de que dieron tantos y tan repetidos ejemplos durante la gestacion de nuestra nacionalidad;
los movimientos sediciosos observados después de la reorganizacion han sido alzamientos
en armas de una Provincia o de parte de una Provincia contra el Gobierno Nacional; pero las
luchas y disensiones de las Provincias que espian sus movimientos reciprocos, a causa de celos
y de rivalidades, se han acabado en virtud de lo dispuesto en el articulo 109.

97



98

MAURICIO PINTO

Sin embargo, y a pesar de la civilidad que ha dejado disueltas en el tiempo las
guerras de caudillos, las exigencias de una federaciéon donde coexisten distintos po-
deres locales divergentes en una unién general implica la posibilidad de conflictos
entre tales centros de gobierno local y entre estos y el federal, siendo por ello de
plena actualidad el régimen de solucién de conflictos mediante la jurisdiccion diri-
mente de la Corte federal.

En relacion con la gestion de los recursos hidricos en cuencas interprovincia-
les, existe cierta practica jurisprudencial que ha dirimido conflictos suscitados entre
provincias con respecto al uso de las aguas y su impacto en los territorios vecinos,
pudiéndose citar la célebre causa entre Mendoza y La Pampa por las aguas del rio
Atuel,® o el conflicto entre Buenos Aires y Santa Fe por la gestion de las aguas de la
laguna La Picasa.*

En el derecho argentino, al igual que en la experiencia de otros paises federales
(Getches 1999: 27), los conflictos judiciales interestatales se han usado principalmen-
te para tratar de poner limites a la cantidad de agua que pueden extraer de un rio los
estados en conflicto. Posiblemente ello se deba a que —como advierte Getches—%
en la actualidad la litigacién en relacién con la preservacion ambiental se ha en-
focado desde la perspectiva de las leyes ambientales en lugar de considerarse los
principios que regulan las relaciones interestatales. Esto nos remite a las acciones de
preservacion del derecho al ambiente y recomposicion del dafio ambiental, aspecto
que se profundiza en el punto siguiente.?

23 Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re La Pampa, Provincia de c/Mendoza, Provincia de s/accion
posesoria de aguas y regulacion de usos (1987), Fallos 310:2479.

24 Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de (2000),
Fallos, 323: 1877.

25 En este sentido, compara el caso Milwaukee v. Illinois (1972), 106 US 91 (segun el cual la ley de un
Estado no debe controlar la actividad en otro); con Illinois v. Milwaukee (1981), 451 US 304 (para el
que los remedios adoptados por el ordenamiento consuetudinario —common law— federal sobre la
contaminacion interestatal de agua devinieron en innecesarios por las nuevas normas estatutarias
federales sobre control de la contaminacion).

26 En este sentido, resalta el reciente pronunciamiento de la Corte argentina in re La Pampa, Provincia
de ¢/Mendoza, Provincia de s/accion posesoria de aguas y regulacién de usos (2009), resolucion de 17 de
marzo de 2009, que desestimo el pedido formulado por organizaciones ambientalistas que —pre-
sentandose como terceros litisconsortes y autéonomos— solicitaban la reconduccion del proceso
dirimente concluido entre los estados de Mendoza y La Pampa en 1987 hacia una accién de recom-
posicion del dafio ambiental, planteada como un contenido propio del uso equitativo y razonable
que debe existir de la cuenca. Tal como se analiz6 oportunamente, la acciéon de recomposicion
ambiental resulta propia de los procesos para la defensa de los derechos al ambiente sano y equi-
librado, lo que es un extremo pertinente de la jurisdiccion judicial que regulan los articulos 41, 43,
116 y 117 CN. En el proceso resuelto en 1987, sustanciado inicialmente con las reglas de la funcion
dirimente regulada por el articulo 127 CN, la Corte entendié que lo peticionado: «[...] no puede
encontrar cabida en esta causa, en virtud de la materia de conocimiento que fijaron oportunamente
las partes, y del consecuente alcance objetivo de la sentencia de fs. 1123/1251 vta.», lo
que en nuestra opinion deja entrever la distincién procesal entre un proceso dirimente
—destinado a resolver conflictos entre estados— y uno judicial —destinado a asegurar
el cumplimiento del derecho—. Actualmente, se sustancia un nuevo proceso bajo la ju-
risdiccion dirimente de la Corte federal, donde en los autos 243-2014 la provincia de La
Pampa ha reclamado responsabilidades a Mendoza por dafio ambiental con base en la
transformacion que en la cuenca se habria producido por la merma de caudales consumi-
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2.2.3. Los conflictos para la tutela del derecho subjetivo al ambiente en cuencas
interjurisdiccionales

Mas alla de la actuacion de las provincias para regular y gestionar sus cuencas inter-
provinciales, ya sea concertadamente entre ellas o de manera dirimida por la Corte
Suprema federal, el régimen argentino (art. 41 de la Constitucion Nacional) ha reco-
nocido la existencia de un derecho a un ambiente sano y equilibrado que titularizan
todos los habitantes (Pinto y Andino 2008: 489) y para su tutela ha desarrollado
acciones de amparo para la preservacién ambiental (art. 43) y acciones de recompo-
sicién del dafio ambiental (Ley 25 675).

Estas acciones presentan como sujetos legitimados activamente a las autoridades
publicas competentes en tal preservacion, pero también a los propios afectados y
damnificados, y a las asociaciones u organizaciones no gubernamentales que pro-
penden esos fines.

En principio, por imperio del mismo articulo 41 de la Constituciéon Nacional y
del art. 7 de La Ley 25 675, la competencia para resolver este tipo de procesos es emi-
nentemente provincial, con lo que todo conflicto ambiental en principio se sustan-
cia ante la magistratura de cada provincia. Excepcionalmente, la jurisdiccion de la
autoridad judicial federal se activa en cuestiones que produzcan impacto ambiental
interjurisdiccional o en aquellos casos en que tal jurisdiccion corresponda en razén
de las restantes previsiones que sobre las personas, lugar o materia surgen del art.
116 de la Constitucién Nacional (Esain 2009: 33 y ss.).

En relacién con la proteccién y recomposicion ambiental de cuencas interju-
risdiccionales, resalta el caso sustanciado ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén in re Mendoza, Beatriz S. c/Estado Nacional y ots s/dafios y perjuicios. En este
proceso, con dos destacados pronunciamientos en el 2006 y en el 2008, la maxima
autoridad judicial federal no solo distinguié con claridad el dafio ambiental de los
dafios patrimoniales individuales causados por una afeccién ambiental —estable-
ciendo su excepcional competencia solo sobre aquel — y motivé la formacion con-
vencional (a través de la Ley-Convenio 26 168 del Estado Federal, a la que adhieren
legislativamente a efectos de dar vigencia la provincia de Buenos Aires y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires) de la Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo, sino
que ademas conden¢ a las autoridades responsables a un programa de recomposi-
cién de la cuenca alterada.

Rodriguez Salas (2008: 87) con brillante precision observa que este proceso ha
vedado la potestad discrecional de los estados locales para ejercer sus funciones
policiales de modo incompatible con las garantias, principios y derechos tutelados
constitucionalmente, consideracién que importa entrelazar la obligacién de prote-
ger y conservar el ambiente de las cuencas interjurisdiccionales que los estados pro-
vinciales deben satisfacer, con la posibilidad de los ciudadanos de instar la protec-
cién de tal ambiente a través de la tutela judicial.

dos; sin embargo, la demandada ha sostenido la incompetencia de la autoridad judicial
para determinar responsabilidades por dafio en el ejercicio de la funcion dirimente que
otorga el art. 127 CN, estando la causa sin resolucion a la fecha de este analisis.
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3. CONCLUSIONES

La generalidad de las aguas de la Reptiblica Argentina tiene cardcter interprovincial,
lo que supone un conglomerado de competencias relativas a la gestion de las aguas
y la preservacién ambiental.

En este esquema, las competencias sobre la gestion de las aguas y proteccién
del ambiente son propias de las autoridades provinciales (art. 121 de la Constitu-
cion Nacional), las que en el caso de cursos interprovinciales deben actuar coor-
dinadamente, incluso a través de mecanismos convencionales previstos en el art.
124, pudiendo acudir a la jurisdiccion dirimente de la Corte federal en caso de
desacuerdo.

Sin perjuicio de todo ello, el derecho al ambiente tutelado constitucionalmente
habilita a la via jurisdiccional para instar la tutela de su derecho, sea para la preven-
cion o cesacion de una actividad que deteriora el entorno, o sea para recomponer
el ambiente al statu quo anterior a un menoscabo. Esta posibilidad procesal ha sido
utilizada por particulares frente al conjunto de autoridades provinciales que han
omitido una actuacion en la materia.

La casuistica muestra que es una practica habitual la existencia de acciones y
convenios interprovinciales que encauzan las relaciones sobre los cursos de aguas
interjurisdiccionales con el fin de superar concertadamente los estadios de los con-
flictos. Sin embargo, en aquellos casos en que tales acciones no se producen, la via
dirimente prevista para solucionar tensiones federales o aquella jurisdiccional para
la tutela del ambiente han resultado alternativas ttiles.
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En materia de conflictos en torno al agua, atin no existe en el Perti una ti-
pologia enfocada especificamente a este tema. La tipologia desarrollada por
la Defensoria del Pueblo (DP) se estructura en torno a grandes rubros (so-
cioambiental, por nivel de gobierno, etc.), dentro de los cuales no esta expli-
citado el recurso agua. En la tipologia de la Oficina Nacional de Dialogo y
Sostenibilidad (ONDS) de la Presidencia del Consejo de Ministros aparece la
categoria «conflictos hidricos», a la cual pertenece aproximadamente 5% del
total de conflictos atendidos por esta entidad. Sin embargo, la evidencia dicta
que problemas de orden hidrico estan transversalmente presentes en muchos
conflictos sociales, a pesar de que esto no esta reflejado explicitamente en
las categorias normalmente usadas. Alrededor de la mitad de los conflictos
socioambientales, comunales y de asuntos de gobierno local, regional y na-
cional, formalmente registrados, contienen elementos de disputa por el agua.

Seria conveniente desarrollar una categorizacién enfocada especificamen-
te en conflictos por el agua y que se estructure segtin los diferentes contextos
socioterritoriales y politico-administrativos en que se desenvuelven. Una ca-
tegorizacion de esta indole facilitaria el disefio de estrategias y métodos de
tratamiento, segiin cada tipo y escala de conflicto.

La cantidad de controversias (sociales, administrativas, judiciales, etc.) en
torno al agua supera largamente lo registrado por las distintas entidades a
cargo del monitoreo de conflictos. Si bien momentaneamente no se visualiza
un aumento en el namero de conflictos de gran impacto, es posible que los
conflictos por el agua de baja y mediana intensidad experimenten un creci-
miento considerable, dada la actual competencia por el recurso hidrico, junto
con el gran numero de actores involucrados.

1. DEFINICIONES

Para aproximarnos a la magnitud con que se presentan los conflictos por el agua y,
mas auin, poder afirmar si estamos frente a un escenario de desborde de estos, se
requiere definir primero lo que entendemos por «conflicto». Pues de esto depende
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si una determinada presidn, tension, controversia u otra discrepancia alcanza las
caracteristicas de un conflicto, o si el supuesto desborde en realidad solamente se
refiere a una tormenta en un vaso de agua.

Aungque no se conoce su origen cientifico, en la literatura se encuentra a menudo
la siguiente definicidn del término «conflicto»: «una situacién en que dos o mas indi-
viduos con intereses contrapuestos entran en confrontacién, oposiciéon o emprenden
acciones mutuamente antagonistas, con el objetivo de neutralizar, dafnar o eliminar
a la parte rival, para lograr asi la consecucion de los objetivos que motivaron dicha
confrontacion».!

Aun asi, dentro de esta definicion cabe una gran heterogeneidad de tipos de
conflicto, cada uno con alcances distintos, inclusive fuera de las esferas de un con-
flicto social. Nosotros podemos tener conflictos personales que no necesariamente
trascienden lo individual; igualmente, una controversia entre dos personas rara vez
alcanza la dimension de un conflicto social, aunque si puede desencadenar en una
situacion de esta indole. Por lo tanto, reiteramos que las posibles controversias por
el agua no estan limitadas al ambito de conflictos sociales, sino que pueden tener
una naturaleza mas diversa. Sin embargo, se tiene la impresiéon de que hasta ahora
la mayoria de los andlisis que se realizan sobre conflictos por el agua se centran en
aquellos que asumen el caracter de conflicto social.

La Defensoria del Pueblo del Perti define un conflicto social de la siguiente ma-
nera: «el conflicto social es un proceso complejo en el cual sectores de la sociedad,
el Estado y/o las empresas perciben que sus posiciones, intereses, objetivos, valores,
creencias o necesidades son contradictorios, creandose una situacién que podria de-
rivar en violencia».?

La Oficina Nacional de Didlogo y Sostenibilidad (ONDS) de la Presidencia del
Concejo de Ministros (PCM) usa una definicién mas orientada al rol del Estado:

El conflicto social se entiende como un proceso social dindmico en el que dos o més partes
interdependientes perciben que sus intereses se contraponen (metas incompatibles, esca-
sez de recursos e interferencia de la otra parte para la consecucién de sus metas u objeti-
vos), adoptando acciones que pueden constituir una amenaza a la gobernabilidad y/o el
orden publico, y para cuya resolucién se requiere la intervencion del Estado en calidad de
mediador, negociador o garante de derechos.?

Es decir, para que una situacion alcance el cardcter de conflicto social segtin la
definicion de la ONDS, una controversia ha de requerir la intervencion del Estado
en calidad de mediador, negociador o garante de derechos; requisito que no es se-
fialado en la definicién usada por la Defensoria del Pueblo.

Finalmente, es importante sefalar que tanto la Defensoria del Pueblo como la
Oficina Nacional de Dialogo y Sostenibilidad dedican mucha atencién a conflictos
de caracter socioambiental. Este es un tipo de conflicto social cuya dindmica gira en

1 Véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Conflicto, visitado el 05-10-2015; en ninguna parte de la litera-
tura revisada se menciona el origen de esta definicion.

2 Véase: http://www.defensoria.gob.pe/temas.php?des=3, visitado el 05-10-2015.

3 Véase: http://onds.pcm.gob.pe/106-2/, visitado el 05-10-2015.
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torno al control, uso o acceso al ambiente y sus recursos. Estan presentes también
componentes politicos, econémicos, sociales y culturales.*

2. TIPOLOGIiA DE CONFLICTOS

Al no haber una definicién tinica de lo que se entiende por un conflicto, la diversi-
dad de tipologias de conflictos es atin mas frondosa. En los siguientes cuadros se
presentan algunas tipologias propuestas por reconocidos estudiosos del tema y por
entidades estatales peruanas.

Cuapro 1
Tipologia de conflictos, segtin Deutsch (1969) y Moore (1994)

T1POLOGIA DE CONFLICTOS T1POLOGIA DE CONFLICTOS
PROPUESTA POR DEUTSCH (1969 PROPUESTA POR MOORE (1994)

— Conflictos por el control de recursos (dinero, — Conflictos de relacion
poder, espacio) — Conflictos de informacién
— Conflictos por preferencias personales — Conflictos de intereses
incompatibles con las de los otros — Conflictos estructurales (Galtung, 1975)

— Conflictos por intereses, deseos o valores — Conflictos de valores.
contrarios o simplemente diferentes
— Conflictos por informacién o creencias distintas.

Fuente: Dominguez Bilbao y Garcia Dauder (2003), citando a Deutsch (1969), y
http://news.psykia.com/content/los-conflictos-tipos

Cuapro 2
Tipologias de conflicto usadas por instituciones en el Pera

Or1cINA NACIONAL DE InsTITUTO
DEFENSORiA DEL PUEBLO D1ALOGO Y SOSTENIBILIDAD DE EsTup10s PERUANOS
(PCM) (IEP)
— Socioambiental — Socioambiental — Percepcion de incompatibilidad
— Demarcacion territorial — Demarcacion territorial de actividades econémicas y
- Asuntos de gobierno local - Infraestructura formas de vida
— Asuntos de gobierno regional - Recursos hidricos — Acceso a beneficios econdmicos
— Asuntos de gobierno nacional - Gobernabilidad privados
— Electorales — Asuntos sociales — Acceso a recursos publicos
- Laborales - Asuntos productivos — Gestion de recursos publicos
— Comunales - Laboral - Ilegalidad de actividades
— Cultivo ilegal de coca - Normativo — Derechos laborales
- Otros — Cocalero - Servicios publicos
- Otros

Fuente: PCM. PREVCON 2011

En el Cuadro 2 presenta la tipologia desarrollada por las la Defensoria del
Pueblo (DP), por las principales instancias de referencia en el tema: la Defensoria

4 Véase: http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/glosario.php?pag=2, visitado el 05-10-2015.
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del Pueblo (DP), la Oficina Nacional de Didlogo y Sostenibilidad (ONDS) de la
Presidencia del Consejo de Ministros y el Instituto de Estudios Peruanos (IEP).
Las tipologias de la DP y de la ONDS fueron estructuradas por estas instituciones
de acuerdo con la experiencia préactica que estas entidades han adquirido en torno
a situaciones de conflicto. Témese nota que solamente la tipologia de la ONDS
menciona de forma explicita los conflictos por el agua.

En todo caso, parece conveniente que una tipologia de conflictos no se estructure
solamente segtin las diferencias en el caracter o naturaleza con que los conflictos
se presenten en la sociedad, sino que también proyecte una diferenciacion (clasifi-
cacion) segun la forma o el proceso mas indicado para el tratamiento de cada tipo
de conflicto. La adopcion de este criterio aumentaria la funcionalidad que pudiera
adquirir la tipologia usada.

En el tenor de lo sefialado, se propone una tipologia de conflictos por el agua es-
tructurada por diferentes contextos socioterritoriales y politico-administrativos en
los que se desenvuelven las controversias. El esquema propuesto parte de la hipd-
tesis de que su categorizacidn facilitara el disefio de estrategias y métodos de trata-
miento que se enfoquen especifica y funcionalmente, segiin cada tipo de conflicto.
Las categorias propuestas son:

a) Conlflictos entre usuarios individuales

b) Conflictos entre grupos dentro de un mismo sistema de uso del agua
c) Conlflictos entre sistemas de agua de un mismo sector de uso

d) Conflictos entre sistemas locales de agua de distintos sectores de uso
e) Conlflictos intercomunales por el agua

f) Contflictos entre la poblacion local y un actor externo privado

g) Conflictos entre actor(es) de la sociedad civil y el Estado

h) Conlflictos entre territorios distritales y provinciales

i) Conflictos entre territorios departamentales

j) Conflictos transfronterizos (entre paises)

En el Cuadro 3 se presentan tentativamente las principales causas y actores clave
de cada una de estas categorias de conflicto por el agua.

Cuapro 3
Propuesta: tipologia de conflictos por el agua segun el alcance socioterritorial
y politico-administrativo

T1iPO DE CONFLICTO PRINCIPALES CAUSAS
ACTORES CLAVE
POR EL AGUA (TENTATIVO)

1 Entre usuarios - Discrepancias sobre voliumenes, caudales o - Usuarios
individuales turnos de agua individuales
- Discrepancias sobre derechos de uso por - Familias
(acusacion de) robo de agua - Empresas

- Por (supuestos) danos causados al otro
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Entre sistemas - Discrepancias sobre derechos, voliimenes, - Directivos/Dirigentes
de agua de un caudales o turnos en la fuente de agua de los sistemas de
mismo sector de - Desvio de caudales; robo de agua uso involucrados
uso - Competencia por aguas subterraneas

5  Conflictos - Discrepancias sobre derechos consuetudinarios - Directivos/dirigentes
intercomunales de uso del agua de las comunidades
por el agua - Discrepancias sobre la pertenencia de fuentes,

cauces y caudales de agua
- Desvio de caudales, robo de agua

7  Entre actor(es) de - Discrepancias sobre la legislacion - Pobladores, lideres
la sociedad civil - Complejidad y dificultades de aplicabilidad de - Organizaciones
y el Estado normas legales locales
- Discrepancias sobre calidad o pertinencia de - Empresas
procedimientos y aprobaciones (EIA, etc.) - Autoridades y
- Costo del agua, tiempos de tramitacion, etc. funcionarios del
Estado

- Operadores politicos

TiPO DE CONFLICTO PRINCIPALES CAUSAS
POR EL AGUA (TENTATIVO)

ACTORES CLAVE
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9  Entre territorios - Discrepancias sobre la pertenencia de fuentes, - Autoridades
departamentales cauces y caudales regionales
- Discrepancias sobre infraestructuras, - Lideres regionales
extracciones o consumos de agua - Operadores politicos
- Afectacion de cantidad y calidad hidrica de
territorios

Es importante sefialar que las diferentes categorias mencionadas en el cuadro no
son excluyentes una de la otra. Pues en un determinado territorio y en el tramado de
(grupos de) actores pueden presentarse distintos tipos de conflicto simultaneamen-
te, lo cual puede conducir a situaciones extremadamente complejas. La imagen al
final de esta seccion ofrece un ejemplo de «tierra fértil» para amalgamar este tipo de
escenarios intrincados de conflicto. En este caso, se trata de nuevas tierras ocupadas
muy cerca de la Linea de la Concordia entre Perti y Chile, en el departamento de
Tacna, a solo cientos de metros del paso fronterizo de Santa Rosa-Chacalluta, al sur
de la Irrigacion La Yarada, donde ya abundan los conflictos por el agua.

Esta zona tiene un gran potencial de conflictos de distinta indole entre usuarios
individuales por el reparto del agua o por grado de formalidad, entre usuarios y el
Estado por la ilegalidad de los pozos, e inclusive el surgimiento de un conflicto de
caracter transfronterizo con el vecino pais de Chile en torno al uso de acuiferos. Es
un caso que merece ser monitoreado.

Figura 1l
Parcelas agricolas y reservorios prediales de agua cerca de la Linea de la Concordia
y el Paso Fronterizo de Santa Rosa-Chacalluta (Pert-Chile), departamento de Tacna

Fuente: imagen Google Earth Pro
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3. C1FrAS

Tal como se ha podido observar en la secciéon anterior, las diferentes tipologias de con-
flicto no siempre incluyen una categoria que haga referencia explicita a la existencia de
conflictos por el agua de forma especifica. Siendo el agua un recurso natural, que ade-
mas debe ser compartido entre multiples actores, resulta obvio que muchos conflictos
relacionados de alguna manera con dicho elemento sean clasificados dentro de la cate-
goria de conflictos socioambientales. En efecto, de acuerdo con informaciéon de la Defen-
soria del Pueblo, en la tltima década (2005-2014) se han reportado aproximadamente
mil conflictos (977), de los cuales el 80% son socioambientales (777). De estos ultimos,
480 (61,7%) se refirieron al agua. Es decir, el agua estuvo presente como (uno de los)
motivo(s) de controversia en el 49% del total de conflictos socioambientales registrados.?

En el cuadro 4 podemos observar que actualmente —a mediados de 2015— los
conflictos socioambientales siguen conformando alrededor de las tres cuartas partes
del total de los conflictos sociales activos en el pais.

Cuapro 4
Numero de conflictos sociales activos en julio de 2015 (Pert1)

Tiro N.° DE cAasos %

TOTAL 148 100,0%

Asuntos de gobierno local 8 5,4%

Asuntos de gobiernos nacional 7 4,7%

Asuntos de gobierno regional 3 2,0%

Laboral 3 2,0%

Electoral - 0,0%

Fuente: Defensoria del Pueblo. Reporte Mensual de Conflictos Sociales N° 137 (2015)

De los 113 conflictos socioambientales activos en de julio de 2015, 89 casos —o
sea, el 78,7%— se produjeron en relacion con el sector de mineria y el sector de hi-
drocarburos (véase el Cuadro 5). Los reportes de la Defensoria del Pueblo y de la
ONDS-PCM coinciden ademas en que el 70 y 80% del total de conflictos sociales se
sitlan en un contexto de colision de intereses, valores y percepciones entre el sector
rural-agrario y las industrias extractivas.®

5 Véase: http://elgranangular.com/2015/05/11/peru-represion-y-muertes-en-conflictos-mineros/ (re-
portaje de Magali Zevallos en el Gran Angular, ediciéon 11 de mayo 2015). Consultado 09-10-2015.

6 Véase https://cepesrural.lamula.pe/2014/01/16/conflictos-sociales-donde-y-por-que/cepesrural/ (La
Mula, edicion de 16 de enero 2014). Consultado: 09-10-2015.
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Cuabpro 5
Numero de conflictos socioambientales activos por sector, julio de 2015 (Pert1)

Tiro N.° DE cAsoOs %

TOTAL 113 100,0%

Minerla 0 6%
Hidrocarburos 19 16,8%

Bregla 9 80%
Otros 7 6,2%

Residuosysameamiento 5 4%
Agroindustrial 2 1,8%

Fuente: Defensoria del Pueblo. Reporte Mensual de Conflictos Sociales N° 137 (2015)

Curiosamente, la informacién en los reportes de la Oficina Nacional de Didlogo
y Sostenibilidad (ONDS) de la Presidencia del Consejo de Ministros es menos ca-
tegdrica sobre la presencia del tema de agua como manzana de la discordia en los
conflictos sociales (véase la Figura 2). Si bien sobre el mes de junio 2015 esta oficina
report6 41 casos de conflicto social, de los cuales 23 estaban relacionados con la
mineria y el sector hidrocarburos (42% + 12% = 54%), los conflictos hidricos sélo
representarian el 5% (2 casos) del total de conflictos sociales en el mencionado mes.

Ficura 2
Casos que han alcanzado el nivel de conflicto social en junio del 2015, segin datos
de la Oficina Nacional de Dialogo y Sostenibilidad (ONDS)

Ne° de casos
Porcentaje

I I I I I
Mineria Hidro- Mineria Agrarios Demarcacion Hidricos — Energéticos Otros

carburos informal territorial

Tipo de conflicto social

Fuente: PCM. ONDS Willagniki (2015)
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Si bien los datos presentados arriba demuestran algunos aspectos contradicto-
rios, se puede deducir que el tema hidrico esta transversalmente presente en mu-
chos conflictos sociales, aunque esto no se refleja explicitamente en las categorias
clasificadoras normalmente usadas. Los elementos de controversia en torno al agua
a menudo forman parte de las motivaciones de muchos conflictos socioambientales
y —mas aun— también en una variedad de conflictos comunales y de asuntos del
gobierno local, regional y nacional (Panfichi y Coronel 2010).

De acuerdo con el estudio realizado por Panfichi y Coronel (2010), los conflictos
por contaminacion del agua (real, presumida o riesgo percibido) representan el 65%
del total de conflictos hidricos analizados (74 de 115 casos).

Reitero la importante observacion sefialada en la seccidn 1, en el sentido de que
las posibles controversias por el agua de ninguna manera se limitan al ambito de
conflictos sociales, sino que pueden tener una naturaleza mucho mas diversa. Un
gran numero de conflictos por el agua se producen entre usuarios o entre usuarios
y el Estado, sin que necesariamente se trate de un conflicto social ni sea registrado
como tal.

Lo anterior se sustenta —entre otros— en el hecho de que, segin manifestd el
entonces Secretario General de la Autoridad Nacional de Agua (ANA), en enero de
2014 esta entidad registraba alrededor de 600 expedientes en cartera vinculados a
conflictos por licencias de uso de agua, tramites de estudios de impacto ambien-
tal (EIA), autorizaciones de obras de agua, administracion de recurso hidrico, entre
otros.’

Otra evidencia de que la cantidad de conflictos por el agua supera largamente
lo registrado e informado en el marco del seguimiento a los conflictos sociales en
el pais se deduce de la informacion del Tribunal Nacional de Resolucién de Con-
troversias Hidricas (TNRCH), 6rgano de la Autoridad Nacional del Agua. A partir
de febrero de 2014 esta instancia emitié durante el resto de ese afio un total de 478
resoluciones en orden de dirimir controversias. En el periodo entre el primero de
enero hasta el 07 de octubre de 2015, dicho 6rgano ya habia emitido 705 resoluciones
adicionales con la misma finalidad.?

4. ;DESBORDE?

Teniendo en cuanta las limitaciones intrinsecas que las tipologias de conflicto exhi-
ben normalmente en cuanto a la poca visualizaciéon de conflictos por el agua, y si a
ello se agrega la poca coincidencia entre los datos que ofrecen las distintas fuentes
de informacion, dificilmente se puede afirmar que estemos ante un contexto de des-
borde de dichos conflictos.

7 Véase:  http://www.infoandina.org/content/per%C3%BA-el-90-de-los-conflictos-por-el-agua-se-
dan-entre-privados-seg%C3%BAn-la-ana. Consultado: 09-10-2015.

8 Véase: http://www.ana.gob.pe/normas-legales/resoluciones-emitidas-por-ana/tribunal-nacional-
de-resoluci%C3%B3n-de-controversias-h%C3%ADdricas/resoluciones-2015.aspx?page=1.
Consultado: 09-10-2015.
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Ficura 3
Conflictos sociales activos, entre julio del 2014 y julio del 2015

175

JUL AGO SEP OCT NOV DIC ENE FEB MAR ABR MAY JUN JUL

Fuente: Defensoria del Pueblo. Reporte Mensual de Conflictos Sociales N° 137 (2015)

Mas bien, segtin la Defensoria del Pueblo, durante el tltimo afio (julio 2014 - julio
2015) el namero de conflictos sociales activos demuestra una tendencia a la baja, con
lo cual se podria suponer que también los conflictos por el agua estarian siguiendo
la misma linea (véase la Figura 3).

Sin embargo, las estadisticas muestran una tendencia contraria en torno a la can-
tidad de acciones colectivas de protestas que se producen cada afio en el pais; es
decir, aquellas manifestaciones tendientes a efectuar un reclamo en el espacio publi-
co (muchas veces puntuales y sin reflejar necesariamente un conflicto). Aqui se re-
gistra un crecimiento continuo, habiéndose multiplicado el nimero de estas protes-
tas cerca de cuatro veces entre el ano 2009 a 2014° (véase la Figura 4). Esta tendencia
de incremento de acciones colectivas de protestas se relaciona muy probablemente
con un creciente descontento en grupos y sectores sociales en cuanto a una variedad
de temas. Entre otros, puede reflejar un aumento en el grado de insatisfacciéon o sen-
timientos de desigualdad e injusticia en torno al acceso y uso del agua, a problemas
de calidad y contaminacién, al manejo de sistemas hidricos/hidrdulicos y a aspectos
normativos y de gestidn institucional en esta materia. Sin duda, descontentos de
esta indole potencialmente podran convertirse en multiples conflictos por el agua
abiertamente declarados, particularmente aquellos de baja y mediana intensidad.

Las tendencias aparentemente contradictorias que se mencionaron en los ante-
riores parrafos hacen trivial cualquier respuesta a la pregunta de si estamos ante
un desborde de conflictos por el agua. En realidad, el nimero de conflictos por el
agua sobre cuya existencia se llega a conocer publicamente resulta sumamente bajo

9 Enel afio 2014 se celebraron las elecciones municipales y regionales, lo cual puede explicar en parte
el fuerte incremento del niimero de acciones colectivas de protestas en ese afio.



LA GESTION ESTATAL DE LOS CONFLICTOS POR EL AGUA

Ficura 4
Registro anual del nimero de acciones colectivas de protestas, periodo 2008-2014
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Fuente: Defensoria Pueblo. Informe Anual 18 (2014)

en comparacion con el potencial de conflictos que se pudiera esperar en torno a un
recurso escaso tan indispensable para cualquier persona y cualquier sector econd-
mico, y que debe ser compartido con paz y justicia entre todos. Esto es aun mas
sorprendente cuando consideramos, por un lado, la complejidad de los distintos
contextos socioeconomicos, culturales, territorial-ambientales y de valores; y por
otro lado, las fragilidades que adolecen los marcos institucionales, normativos y
presupuestales en el pais. Es menester tomar en cuenta desde esta perspectiva que
en el Perti conviven aproximadamente:

a) 31 millones de consumidores de agua (nimero de habitantes dentro del territo-
rio Peruano en el afio 2015)

b) 1 millén de (familias) agricultores regantes

c) 6000-8000 o mas comités de regantes

d) Alrededor de 2 000 comisiones de usuarios

e) 118 juntas de usuarios de agua

f) 12000 o mas juntas administradoras de servicios de saneamiento (JASS, equiva-
lentes a comités de agua potable)'®

g) 50 empresas prestadoras de servicios (EPS) de agua potable y saneamiento

h) SEDAPAL (aproximadamente 1,5 millones conexiones de agua potable)

i) 100 o mas centrales hidroeléctricas registradas (probablemente son muchas mas)

10 En su intervencion durante el segundo dia de las Jornadas de Derecho de Aguas 2015, el vicemi-
nistro de Construccion y Saneamiento, Sr. Francisco Dumler, menciono la cifra de 30 000 JASS
existentes en el Peru.
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Sin embargo, desde el punto de vista de la intensidad del conflicto, los aconte-
cimientos de los tiltimos afos nos pueden llevar a una conclusion bastante distin-
ta. Sobre todo desde la tltima década se han presentado conflictos por el agua en
el pais que —si bien en un niimero relativamente limitado— han alcanzado una
magnitud que puede calificarse como de desborde; ello, en términos de impacto
social, econdémico y politico. Varios de ellos escalaron con violencia prolongada
y con varias muertes que lamentar, como ha sido el caso del conflicto en torno al
proyecto minero Tia Maria y el de Las Bambas. Durante el presente gobierno, con-
flictos de esta indole han costado el cargo a alrededor de cinco primer ministros,
lo cual refleja también una especie de desborde en términos politicos. Recordemos
los siguientes conflictos sociales mas impactantes durante la tltima década, mu-
chos de los cuales han tenido como ingrediente principal una fuerte controversia
en torno al agua:

a) Proyecto minero Tia Maria (Arequipa)

b) Proyecto minero Conga (Cajamarca)

c) Proyecto minero Las Bambas (Apurimac)

d) Proyecto hidraulico Majes-Siguas II

e) Proyecto minero Santa Ana (Puno)

f) Proyecto minero Tambogrande (Piura)

g) Proyecto hidraulico Trasvase Huancavelica-Ica
h) Proyecto hidroeléctrico Salcca-Pucara (Cusco)
i) Proyecto minero Cerro Quilish (Cajamarca)

j) Paro nacional agrario/agua (18 febrero 2008)

5. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

a) El agua dulce es un recurso finito. El incremento de la demanda de agua, los
problemas de contaminacidn, las exigencias de calidad y la creciente variabilidad
y cambio climatico aumentaran la competencia y disputa por este recurso. Sin
duda, estos y otros factores desencadenaran una mayor conflictividad en torno
al agua en el futuro cercano.

b) Los conflictos por el agua no solamente estan presentes dentro del contexto de
conflictos sociales o socioambientales, sino mas ampliamente (conflictos locales
ocultos, contiendas administrativas, contiendas juridicas, etc.).

¢) En muchos casos, las discrepancias en torno al agua constituyen el leifmotiv
transversal de reivindicaciones que a menudo tienen multiples motivaciones
(disputas genuinas por el agua, ideolodgicas, politico-partidarias, econdmicas,
ambientales, etc.).

d) Es posible que a corto y mediano plazos no se produzca un aumento significan-
te de conflictos socioambientales de alto impacto en torno a disputas del agua,
mas alla de los ya existentes (latentes o activos), pues se han desacelerado varios
proyectos extractivos (bajo precio de minerales, etc.) y la viabilidad de nuevos
megaproyectos hidraulicos esta fuertemente cuestionada.
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e) Es previsible que el nimero de conflictos por el agua de baja y mediana intensi-
dad aumente considerablemente, al igual que su impacto. El crecimiento del es-
trés por escasez del agua —real o artificial — generara una mayor conflictividad
por acceso oportuno al agua y en la cantidad deseada entre usuarios individua-
les, entre grupos y entre organizaciones, entidades y empresas a cargo de siste-
mas de agua (riego, agua potable, pequenas y medianas hidroeléctricas, etc.).

f) La complejidad del marco normativo, los costos administrativos y de tramite,
los problemas de consistencia y de aplicabilidad de ciertos dispositivos dentro
del actual cimulo de normas legales sobre el agua y su gestion probablemente
contribuirdn a una mayor conflictividad en torno al agua, en vez de servir para
mitigarla (colisién con formas consuetudinarias de gestion local, desborde admi-
nistrativo, etc.).

g) Frente a este panorama, se tiene la apreciacion de que las capacidades de gober-
nanza local, regional y nacional, asi como los marcos normativo-institucionales
son largamente insuficientes, a menudo inadecuados, y carentes de recursos para
poder responder estructural y eficazmente ante la problematica que se presenta.

h) Dado el caracter oculto, impreciso, parcial y a veces contradictorio de la informa-
cion actualmente disponible seria pertinente promover investigaciones y meca-
nismos de monitoreo que permitan realizar un analisis y seguimiento mas pre-
ciso, permanente y sistematico sobre conflictos por el agua que ocurran en las
distintas escalas socioterritoriales y politico-administrativos en el pais (observa-
torio de conflictos por el agua), a fin de construir lineamientos de politica, estrate-
gias y acciones mas certeras para el abordaje de la problematica hidrica en el pais.
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(DESBORDE DE LOS CONFLICTOS POR EL AGUA?
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La Autoridad Nacional del Agua (ANA), en su calidad de maximo ente técnico
normativo en materia de recursos hidricos, a través de la Unidad de Prevencion
y Gestion de Conflictos ha trabajado herramientas en materia de prevencion y
gestion de los mismos. Ha buscado estandarizar criterios al interior de la institu-
cion, fortalecer las relaciones con los actores involucrados en la Gestion Integrada
de los Recursos Hidricos, y posicionar a sus érganos desconcentrados en sus res-
pectivas jurisdicciones, contribuyendo asi a un mayor nivel de institucionalidad.

En este afan, la ANA posee un conjunto de herramientas especialmente rele-
vantes: el Protocolo para la Prevencion y Gestion de los Conflictos Sociales vinculados con
los Recursos Hidricos, 1a Guia de consulta para la Prevencion y Gestion de Conflictos y la
Cartilla de difusion y consulta: Uso y aprovechamiento de Recursos Hidricos en el Peri;
los cuales conforman el Kit de Herramientas para la Prevencion y Gestion de conflictos
hidricos. El mismo sera desarrollado en este articulo junto con otras herramientas y
acciones necesarias para la gestion de los conflictos en materia de recursos hidricos.

1. INTRODUCCION

Somos testigos de que en estas ultimas décadas se ha venido configurando un nuevo
escenario de conflictos sociales en Pert, lo que se ve reflejado en un incremento sig-
nificativo de ellos, principalmente los de tipo socioambiental y, dentro de estos, los
vinculados con los recursos hidricos.

En el presente articulo abordaremos la conflictividad hidrica desde la Autoridad
Nacional del Agua (ANA), teniendo en cuenta que el recurso hidrico es transversal
a todo tipo de actividad.

2. LA AutoriDAD NACIONAL DEL AGUA Y LOS CONFLICTOS POR EL AGUA

La Autoridad Nacional del Agua es el maximo ente técnico normativo en materia
de recursos hidricos a nivel nacional. En el articulo 30, literal g de su Reglamento de
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Organizaciéon y Funciones, establece como una de sus funciones la formulacién de
lineamientos y estrategias para la prevencion y gestion de conflictos sociales vincu-
lados con los recursos hidricos.

En ese marco y como parte del proceso de institucionalizacion de la prevencién
y gestion de conflictos que el Estado peruano impulsa, la ANA crea la Unidad de
Prevencién y Gestion de Conflictos (UPGC) con la finalidad de que preste el apoyo
y asesoramiento directamente a la jefatura institucional en la prevencién y gestion
de conflictos sociales vinculados con los recursos hidricos.

Como funciones de la UPGC identificamos, registramos y analizamos el surgi-
miento de potenciales casos de conflictos sociales vinculados con los recursos hi-
dricos; apoyamos en la prevencién y solucién de conflictos relacionados con los
recursos hidricos y sus bienes asociados. Asimismo, apoyamos en el tratamiento, se-
guimiento y supervision de los compromisos asumidos con los actores involucrados
en el marco de los espacios de didlogo; apoyamos en la coordinacién y articulacion
con los 6rganos y proyectos de la entidad y con los sectores ptblico y privado en
lo relacionado con la prevencion y gestién de conflictos; promovemos y brindamos
asistencia técnica para la implementacion de mecanismos que propicien la partici-
pacion ciudadana en aspectos de prevencion y gestion de conflictos, asi como parti-
cipamos en la elaboracidon de normas, protocolos, directivas, entre otros, vinculados
con la prevencion y gestion de conflictos en el marco de nuestras competencias.

La ANA ha elaborado herramientas de gestion con el fin de estandarizar criterios
en el interior de la institucion. Partimos por definir el conflicto hidrico como: «aque-
lla situacién que se genera cuando dos o mas actores sociales entran en confronta-
cion por el acceso, disponibilidad, calidad, uso y beneficio de los recursos hidricos
y sus bienes asociados y lo manifiestan a través de diversas acciones» (Autoridad
Nacional del Agua 2014).

Esta definicién viene acompanada de los criterios de clasificacion por tematica
y por etapa:

a) Por tematica los conflictos se clasifican segtin la cantidad, la calidad o la oportu-
nidad del recurso hidrico.

— Conlflicto hidrico por la cantidad del agua: conflicto relacionado con la dispu-
ta del volumen o caudal del recurso hidrico, sea este superficial o subterra-
neo.

— Conlflicto hidrico por la calidad del agua: conflicto relacionado con la gestion
de la calidad del recurso, la cual puede ser afectada por actividades humanas,
impacto por aguas residuales provenientes de diversos usos, vertimientos,
tratamiento o retiso de aguas, entre otros.

— Conflicto hidrico por oportunidad del agua: conflicto relacionado con el uso
del recurso en el tiempo y el espacio en el cual se anula oportunidades de uso
a otras actividades.

b) Por etapa los conflictos se clasifican por la fase en la que se encuentran: preven-
cién, tratamiento o monitoreo.
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— Prevencion: en esta etapa se busca identificar situaciones potenciales de con-
flicto hidrico, para lo cual la actuaciéon de la ANA consiste en realizar un
trabajo de identificacion, analisis y seguimiento de aquellas situaciones aso-
ciadas a posibles conflictos o quejas que puedan configurarse en futuros casos
de conflicto hidrico.

— Tratamiento: la intervencion de la ANA durante la manifestacidn abierta del
conflicto hidrico. En esta etapa se busca reducir la intensidad de los factores
que agudizan el conflicto y fortalecer aquellos que promueven la solucion, asi
como el reencauzamiento del conflicto a través de mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos a fin de lograr un abordaje eficaz y oportuno.

— Monitoreo: estd orientada al seguimiento y monitoreo de los compromisos
asumidos por la ANA en los procesos de didlogo para asegurar la sosteni-
bilidad del acuerdo y anticiparse a un posible resurgimiento del conflicto
hidrico.

3. CONFLICTIVIDAD HIiDRICA EN EL PERY, 2014-2015

En el informe sobre conflictividad hidrica 2014 y los posibles escenarios para el 2015
se analizan los conflictos hidricos con la finalidad de advertir de manera oportuna
la necesidad de una actuacion eficaz ante el surgimiento de situaciones potenciales
de conflictos hidricos. De acuerdo con el informe, la UPGC identificé que del total
de casos de conflictos hidricos, el 70% esta asociado con la variable calidad, el 36%
con la cantidad y el 15% con la oportunidad.

Los conflictos hidricos registrados se encontraban asociados con percepciones o
evidencias —de grupos sociales y de usuarios— sobre la disminucion o afectacion
de las fuentes de aguas superficiales o subterraneas como resultado de actividades
productivas de indole minero, agroindustrial y poblacional.

En el 2014, la conflictividad hidrica estuvo principalmente asociada con la va-
riable calidad, mientras que hasta junio de 2015 el escenario de conflictividad esta
ligado al incremento de la cantidad del recurso hidrico (cantidad-oportunidad/
calidad).

Hasta junio de 2015, del total de casos de conflictos hidricos, el 67% se encuentra
asociado con la variable calidad, el 41% con la variable cantidad y el 16% con la
variable oportunidad, como se detalla a continuacién:

a) Los conflictos vinculados con la calidad estan asociados principalmente a la pre-
sencia de la actividad hidroeléctrica, minera, minera informal, hidrocarburos,
industria y vertimientos, entre otros.

b) Los conflictos vinculados con la cantidad se encuentran asociados principalmen-
te con la disponibilidad de la cantidad de los recursos hidricos respecto a la in-
fraestructura hidraulica, al agua para consumo humano, a centrales termoeléc-
tricas, a la agroindustria y mineria, por mencionar algunos.

c) Los conflictos por la oportunidad estan asociados a la actividad energética, in-
fraestructura hidraulica, mineria y acceso a los recursos hidricos.
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4. AccioNEs DE LA UNIDAD DE PREVENCION Y GESTION DE CONFLICTOS

Seguidamente, se mencionan las acciones realizadas por la Unidad de Prevencion y
Gestion de Conflictos en materia de prevencion y gestion de conflictos en el marco
de las funciones y competencias de la Autoridad Nacional del Agua.

4.1. Kit de herramientas para la prevencion y gestion de conflictos hidricos

El kit estd conformado por tres documentos de gestion:

a)

b)

Protocolo para la prevenciéon y gestion de los conflictos sociales vinculados
con los recursos hidricos: documento de gestion dirigido a los profesionales de
la Autoridad Nacional del Agua, los 6rganos de asesoramiento, apoyo, linea y
desconcentrados (AAA y ALA), asi como a los proyectos de la entidad. Busca
estandarizar los criterios y actuaciones de los profesionales de la ANA y sus
organos desconcentrados en materia de prevencion, gestiéon y monitoreo de con-
flictos hidricos, a fin de tener una participacion oportuna y eficaz. Contiene una
serie de definiciones, procedimientos y medidas de uso practico, asi como in-
sumos teoricos y descriptivos en materia de prevencion y gestion de conflictos
hidricos. Describe cada momento de los procesos de prevencion, tratamiento y
monitoreo de acuerdos y compromisos.

Guia de consulta para la prevencion y gestion de conflictos: documento diri-
gido a los profesionales de la ANA, asi como a los diferentes actores vinculados
con los conflictos, como la sociedad civil, el sector privado y los tres niveles del
Estado. Se busca fortalecer la relacion de la ANA con los actores de la cuenca
para que de manera coordinada se propongan estrategias para la prevencion
y gestion de los conflictos, estrategias que deben de ser discutidas y consen-
suadas entre los actores involucrados. La guia contiene los siguientes cuatro
capitulos:

— Capitulo I: el agua y la gestion integrada de los recursos hidricos, que contie-
ne aproximaciones conceptuales y reflexiones en torno al agua, su probleméa-
tica y la gestion integrada de los recursos hidricos. También da cuenta de las
acciones realizadas por la Autoridad Nacional del Agua en el marco de sus
competencias.

— Capitulo II: el agua y los conflictos hidricos trata lo concerniente a los conflic-
tos socioambientales e hidricos, incluidos aspectos relevantes como los facto-
res que originan el conflicto, caracteristicas, clasificacion, fases, entre otros.

— Capitulo III: métodos y herramientas para la prevenciéon de conflictos hidri-
cos, metodologias y herramientas de aplicacion para el desarrollo de acciones
de prevencién de conflictos hidricos. Entre estas se consideran el didlogo de-
mocratico y el didlogo intercultural.

— Capitulo IV: métodos y herramientas para la gestion de conflictos hidricos
propias para las etapas de abordaje y gestion de conflictos hidricos.
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¢) Cartilla de difusion y consulta: Uso y aprovechamiento de recursos hidricos
en el Pert: busca informar de manera clara, sencilla y concisa las funciones de
la Autoridad Nacional del Agua como méxima autoridad técnico-normativa
y ente rector del Sistema Nacional de Gestién de los Recursos Hidricos. Con-
tiene informacién referente a los diferentes actores que pueden planificar el
aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos, principales funciones y
competencias de la ANA y de los otros sectores vinculados. De la Unidad de
Prevencion y Gestion de Conflictos se presentan sus funciones de la UPGC y un
directorio, en el que se anexan los contactos de los 6rganos desconcentrados de
la ANA.

4.2. Matrices - Herramientas de manejo de conflictos

La UPGC también ha disefiado e implementado herramientas de gestion tanto para
la etapa de prevencion como para la etapa de tratamiento, las que se implementan-
do con la activa participacion y colaboracién de los érganos desconcentrados. Estas
herramientas incluyen:

a) Matrices de identificacién de potenciales situaciones de conflictos hidricos
b) Matrices de actores a nivel de cuenca hidrografica
c) Matrices de casos manifiestos

4.3. Fortalecimiento de capacidades internas (6rganos desconcentrados)
y externas (vinculos con la sociedad civil)

Una de las primeras acciones que ha desarrollado la UPGC es el fortalecimiento de
las capacidades de sus profesionales a través de visitas de asistencia técnica en ma-
teria de prevencion y gestion de los conflictos hidricos a fin de tener una actuacion
oportuna y eficaz. Estas asistencias estan dirigidas a las autoridades administrativas
del agua y administraciones locales de agua.

Asimismo, se ha trabajado en el fortalecimiento de capacidades de actores ex-
ternos vinculados con la gestion integrada de los recursos hidricos, a fin de forta-
lecer y crear vinculos de confianza que permita la identificaciéon temprana de po-
tenciales situaciones de conflicto, asi como la elaboracion conjunta de estrategias
de intervencion.

4.4. Herramientas de prevencion

En el marco de la etapa de Prevencién de conflictividad hidrica, la Autoridad Nacio-
nal del Agua viene implementando herramientas tales como talleres informativos,
talleres de sensibilizacién, reuniones de coordinacién, diagndsticos participativos y
monitoreos participativos.
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4.5. Espacios de dialogo

La ANA participa activamente en diferentes espacios de didlogo; hasta junio de
2015, de 51 conflictos hidricos registrados, 35 de ellos fueron canalizados mediante
espacios de didlogo, lo que constituye el 71% del total.

La practica nos muestra que los espacios de dialogo pueden ser constituidos con
distintos documentos, como las actas de instalacidn, decretos de urgencia, decreto
supremo, oficios, resoluciéon ministerial o resoluciéon suprema. Asimismo, los es-
pacios de didlogo pueden ser mesas técnicas, mesas de trabajo, mesas de dialogo,
grupo técnico, grupo de trabajo, comision multisectorial, entre otros. Hasta junio de
2015, la ANA participd en 14 mesas de didlogo, 8 mesas de trabajo y 4 comisiones
multisectoriales.

5. CONCLUSIONES

a) La Autoridad Nacional del Agua, a través de la Unidad de Prevencién y Ges-
tion de Conflictos busca contribuir a los esfuerzos de institucionalizacion que
la administraciéon publica esta generando respecto a los recursos hidricos y los
conflictos vinculados a ellos.

b) Se aprecia la preponderancia de los conflictos por la calidad del agua, los cuales
se relacionan con percepciones de contaminacion del recurso hidrico, en algunos
casos con el incumplimiento de compromisos asumidos por alguna de las partes
en conflicto, la construccién de centrales hidroeléctricas, por mencionar algunos.

¢) La ANA apuesta por la desconcentracion. En el marco de sus competencias, las
autoridades administrativas del agua y las administraciones locales de agua son
los principales actores promotores de la prevencion y gestion de conflictos socia-
les vinculados con los recursos hidricos.

d) Frente alos nuevos retos de la conflictividad hidrica se responde con especializa-
cion. Hoy, la Autoridad Nacional del Agua, a través de UPGC, ha logrado gene-
rar y sistematizar conocimiento especializado a partir de lecciones aprendidas.

e) La ANA apuesta por un proceso de revaloracion de la identidad cultural, pues el
enfoque intercultural favorece la integracion y la convivencia arménica de todos
los individuos.

6. BIBLIOGRAFIA
AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA

2014  Protocolo para la prevencion y gestion de conflictos sociales vinculados con los re-
cursos hidricos. Lima: ANA.



LA ExPERIENCIA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE RESOLUCION DE
CoNTROVERSIAS HIDRICAS DE LA AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA!

Ivan Ortiz Sanchez
Pontificia Universidad Catdlica del Perii | Perti

Durante la tiltima década en el Pert1 ha ocurrido una transformacion de la legis-
lacion del agua con la promulgacion de la Ley de Recursos Hidricos. Una de las
principales innovaciones ha sido la creacion de la Autoridad Nacional del Agua
y, como parte de este organismo publico autéonomo, la conformacién de un
organo de resolucién de controversias y conflictos como tiltima instancia admi-
nistrativa. Asi, el Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias Hidricas
(TNRCH) de la Autoridad Nacional del Agua (en adelante ANA) del Pert1,? asu-
mi6 competencia sobre las funciones establecidas en dicha ley.? En este articulo
se presenta la naturaleza juridica del tribunal, sus caracteristicas y funciones,
asi como una breve evaluacion de las principales materias de los conflictos que
ha conocido este 6rgano colegiado durante los 18 meses de funcionamiento.

1. INTRODUCCION

El principal elemento de la vida en nuestro planeta lo constituye el agua. Nadie
puede dejar de reconocer que sin agua no podemos existir, ni pueden ejercerse los
derechos fundamentales a la vida, la dignidad, la salud, la alimentacién, entre otros
derechos. «Los seres vivos*la necesitan diariamente en proporcion relevante a su
masa corporal [...] Por eso, el agua es el componente cualitativa y cuantitativamente
mas importante en la ingesta de cada ser vivo» (Martinez Gil 1977: 21).

1 Este articulo ha sido elaborado a partir de la exposicion en las Terceras Jornadas de Derecho de
Aguas organizada por CICA] - INTE PUCP en Lima, en agosto de 2015 y se basa en el articulo de
mi autoria denominado «El Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas de la Au-
toridad Nacional del Agua del Perti» publicado en la Revista de Derecho Administrativo, editado
por el Circulo de Derecho Administrativo PUCP. Lima, 2015, pp. 303-317. Agradezco a mi dilecto
amigo Edilberto Guevara, profesor universitario y presidente del TNRCH ANA, por los comenta-
rios y observaciones al presente articulo.

2 De acuerdo con la Resolucién Jefatural 045-2014-ANA de fecha 24 de enero de 2014, el Tribunal
inici sus funciones el 24 de febrero de 2014.

3 LaLey 29 338 publicada el 31 de marzo de 2009.

4 Cuando se enuncia aqui a los seres vivos se esta refiriendo a todo tipo de vida en nuestro planeta.
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Por su importancia en la vida y el desarrollo de las comunidades, empresas y
paises, los conflictos por el agua en América Latina y el Caribe se han incrementado
considerablemente en los tltimos afios hasta alcanzar altos niveles de complejidad
e impacto en las economias, las poblaciones y el ambiente (Martin y Justo 2015). En
el Perd, los conflictos socioambientales son una realidad constante que se presenta
especialmente vinculada con los recursos hidricos y el agua.

En ese sentido, el derecho tiene un rol que cumplir en el escenario de escasez y
gestion del agua, asi como de poder e intereses sobre los recursos hidricos a fin de
regular su naturaleza y su gestion, y también para resolver conflictos sobre el agua y
los recursos hidricos que permitan satisfacer el acceso de los ciudadanos a la justicia.

En la tltima década, se llevo a cabo un cambio de la legislacién peruana respecto
a los recursos hidricos y se cred un sistema de gestion integrada de los recursos hi-
dricos, la Autoridad Nacional del Agua (ANA), y como parte de esta entidad ptiblica
auténoma, un 6rgano de resolucion de conflictos en tiltima instancia administrativa.
Asi, el Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias Hidricas de la ANA del
Perti asumidé competencia sobre aquellas funciones establecidas en la Ley 29 338 de
Recursos Hidricos, publicada el 31 de marzo de 2009.

En este articulo presento las funciones del Tribunal Nacional de Resolucion de Con-
troversias Hidricas como tltima instancia administrativa en materia de agua y recur-
sos hidricos del Pert, las caracteristicas de este tribunal administrativo, asi como una
breve evaluacion de las principales materias, actores y procedencia de los conflictos
que ha conocido este drgano colegiado en este primer afio y medio de funcionamiento.

2. LA Ley pE REcursos HiDRICOS Y LA AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA

La Ley General de Aguas, aprobada por Decreto Ley 17 752 en el afio 1969, tuvo una
vigencia bastante larga de cuatro décadas y fue creada en el denominado «gobierno
revolucionario de las fuerzas armadas» del general Juan Velazco Alvarado (1968-
1975), dentro del marco de la Ley de Reforma Agraria nimero 17 752 publicada en
junio de 1969. Esta ley, a diferencia del Cédigo de Aguas de 1902, quebrd la relacion
tierra-agua (Ruiz 2011: 22) y establecié que las aguas, sin excepcién alguna, son de
propiedad del Estado y su dominio es inalienable e imprescriptible. Adicionalmen-
te, declard que no hay propiedad privada ni derechos adquiridos sobre ellas. El uso
justificado y racional del agua solo puede ser otorgado en armonia con el interés
social y el desarrollo del pais.

Hubo varios intentos de cambiar y derogar la Ley 17 752 por diversos y sucesivos
proyectos. Asi, Ruiz sefnala que «[...] La Ley de Recursos Hidricos se aprueba des-
pués de mas de una década de desarrollar plataformas de discusion a nivel nacional,
grupos de trabajo especializados y contar con diversas propuestas normativas desde
los poderes ejecutivo y legislativo» (Ruiz 2011: 24).

La Ley de Recursos Hidricos ntimero 29 338 publicada el 31 de marzo de 2009
tiene por finalidad regular el uso y gestion integrada del agua® y de los recursos

5 Articulo II del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
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hidricos.® Define el agua como un recurso natural renovable, indispensable para la
vida, vulnerable y estratégico para el desarrollo sostenible, el mantenimiento de los
sistemas y ciclos naturales que la sustentan y la seguridad de la nacién.”

Esta ley establece los principios que deben orientar y guiar la gestiéon integrada
de los recursos hidricos entre los cuales destaca: el principio de valoracién del agua
y gestion integrada del agua,® el de prioridad en el acceso al agua,’ de participacion
y cultura del agua,® de seguridad juridica,' de respeto de los usos del agua por
las comunidades campesinas y comunidades nativas,'? de sostenibilidad," de des-
centralizacion de la gestion publica del agua y de autoridad tnica,' precautorio,’
de eficiencia,'® de gestion integrada participativa por cuenca hidrografica'”
y de tutela juridica.”®

Es importante precisar que esta ley regula el sistema nacional de gestion de los
recursos hidricos con el objeto de articular el accionar del Estado para conducir los
procesos de gestion integrada y de conservacion de los recursos hidricos en los dm-
bitos de cuencas, de los ecosistemas que lo conforman y de los bienes asociados.”

Esta misma ley crea la Autoridad Nacional del Agua (ANA) como el ente rector
y la maxima autoridad técnica-normativa del Sistema Nacional de Gestién de los
Recursos Hidricos.” Se establece entre sus principales funciones:*

a) Elaborar la politica y estrategia nacional de recursos hidricos y el Plan Nacional
de Gestion de los Recursos Hidricos, asi como conducir, supervisar y evaluar su
ejecucion.

b) Otorgar, modificar y extinguir, previo estudio técnico, derechos de uso del agua,
asi como aprobar la implementacion, modificacion y extincion de servidumbres
de uso del agua, a través de los 6rganos desconcentrados.

¢) Conducir, organizar y administrar el Sistema Nacional de Informacién de Recur-
sos Hidricos, el régimen administrativo de derechos de agua, el registro nacional
de organizaciones de usuario y los demas que correspondan.

d) Elaborar el método y determinar el valor de las retribuciones econédmicas por
el derecho de uso del agua y por el vertimiento de aguas residuales en fuentes
naturales de agua, valores que deben ser aprobados por decreto supremo.

6  Articulo I del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.

7 Articulo 1 de la Ley de Recursos Hidricos.

8 Articulo III. 1 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
9 Articulo Il 2 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
10 Articulo III. 3 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
11 Articulo III. 4 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
12 Articulo III. 5 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
13 Articulo III. 6 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
14 Articulo I1I. 7 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
15 Articulo III. 8 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
16 Articulo III. 9 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
17 Articulo III. 10 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
18 Articulo III. 11 del Titulo Preliminar de la Ley de Recursos Hidricos.
19 Articulo 9y siguientes de la Ley de Recursos Hidricos.

20 Articulo 14 y siguientes de la Ley de Recursos Hidricos.

21 Articulo 15 de la Ley de Recursos Hidricos.
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e) Aprobar reservas de agua por un tiempo determinado cuando asi lo requiera el
interés nacional y como ultimo recurso el trasvase de agua entre cuencas.

f) Declarar, previo estudio técnico, el agotamiento de las fuentes naturales de agua.

g) Ejercer jurisdiccién administrativa exclusiva en materia de agua mediante el de-
sarrollo de acciones de administracién, fiscalizacién, control y vigilancia para
asegurar la preservacion y conservacion de las fuentes naturales de agua, de los
bienes asociados a esta y de la infraestructura hidraulica, y ejercer para tal efecto
la facultad sancionadora y coactiva.

h) Emitir opinién técnica vinculante respecto de la disponibilidad de recursos hi-
dricos para la viabilidad de proyectos de infraestructura hidraulica que involu-
cren su utilizacion.

i) Emitir opinion técnica vinculante para el otorgamiento de autorizaciones de ex-
traccion de material de acarreo en los cauces naturales de agua.

j) Aprobar la demarcacion territorial de las cuencas hidrograficas.

Los recursos y reclamos interpuestos contra aquellos actos y procedimientos
administrativos vinculados a la competencia de la ANA serdn funciones del Tri-
bunal Nacional de Resoluciéon de Controversias Hidricas como ultima instancia
administrativa.

3. EL TriBUNAL NAacioNAL DE REsoLuciON DE CONTROVERSIAS Hipricas (TNRCH)

Una de las grandes innovaciones de la Ley de Recursos Hidricos ha sido la crea-
cion de un tribunal administrativo para resolver sus conflictos como tltima instan-
cia administrativa. Este érgano colegiado es el Tribunal Nacional de Resolucion de
Controversias Hidricas (TNRCH)* que constituye el 6rgano de la Autoridad Nacio-
nal del Agua que, con autonomia funcional, conoce y resuelve en dltima instancia
administrativa las reclamaciones y recursos administrativos contra las resoluciones
emitidas por la administracion local de agua, la autoridad administrativa del agua y
los 6rganos de linea de la autoridad nacional, segtin sea el caso.

Este mismo cuerpo normativo sefiala que el TNRCH tiene competencia nacional
y sus decisiones solo pueden ser impugnadas en la via judicial. Su organizacién y
composicion son definidas en el Reglamento de Organizacion y Funciones de la
Autoridad Nacional.”

A partir de esta normativa establecida en la Ley de Recursos Hidricos podemos
identificar como notas caracteristicas del TNRCH las siguientes:

a) Es un 6rgano de la Autoridad Nacional del Agua. El TNRCH es un érgano que
forma parte de la estructura y funciones de la Autoridad Nacional del Agua
(ANA). Es importante precisar que la ANA fue creada por la Ley de organizacion

22 Articulo 22 de la Ley 29 338, Ley de Recursos Hidricos.
23 El TNRCH esta integrado por cinco (5) profesionales de reconocida experiencia en materia de ges-
tion de recursos hidricos por un periodo de tres (3) afios.
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y funciones del Ministerio de Agricultura,® con el fin de administrar conservar,
proteger y aprovechar los recursos hidricos de las diferentes cuencas de manera
sostenible, promoviendo a su vez la cultura del agua.

La ANA es el ente rector y la maxima autoridad técnica normativa del Siste-
ma Nacional de Gestién de los Recursos Hidricos.” Ha sido creada como orga-
nismo publico® adscrito al Ministerio de Agricultura, responsable de dictar las
normas y establecer los procedimientos para la gestion integrada y sostenible
de los recursos hidricos. Tiene personeria juridica de derecho publico interno y
constituye un pliego presupuestal.

La ANA es la encargada de elaborar la Politica y Estrategia Nacional de Recur-
sos Hidricos y el Plan Nacional de Recursos Hidricos, ejerce potestad sancionadora
en la materia de su competencia y aplica las sanciones a las infracciones que seran
determinadas ejerciendo en caso corresponda la facultad de ejecucion coactiva.
Conoce y resuelve reclamos y recursos administrativos contra las resoluciones
emitida por la Autoridad administrativa del Agua y la Autoridad Nacional segtin
sea el caso.

La doctrina define habitualmente los recursos administrativos (Cajarville-
Peluffo 2011: 383) como los medios de impugnacion de un acto administrativo
del que pueden valerse los administrados para obtener su revision en la propia
via administrativa. Cajarville-Peluffo (2011: 383-384) agrega que al establecer que
son medios de impugnacion se subraya el caracter instrumental de los recursos
administrativos y su utilidad, pero no se atiende a su sustancia o naturaleza.
Ademas, el mismo autor sefiala que un recurso administrativo es una peticion
del sujeto recurrente a la administracion.

En ese sentido, los recursos administrativos permiten ejercer la facultad de
contradiccion que tienen los administrados frente a un acto que suponen viola,
desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo.?” Los recursos administrativos
son: recurso de reconsideracion, recurso de apelacién y recurso de revision.”

Es la dltima instancia administrativa y sus decisiones solo pueden ser impugna-
das en la via judicial.

Las decisiones del tribunal causan estado y agotan la via administrativa;
sin embargo, si el ciudadano o administrado no esta de acuerdo con la resolu-
cion puede acudir al Poder Judicial via la accion contenciosa administrativa®
como lo habilita la Constitucion politica peruana.* Esto permite finalmente «un
control juridico por el Poder judicial de las actuaciones de la administracién pua-
blica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e inte-
reses de los administrados».!

24
25
26
27
28

30

31

Aprobada por el Decreto Legislativo 997 publicado el 13 de marzo de 2008 en el Diario Oficial El Peruano.
Articulo 14 de la Ley de Recursos Hidricos.

Primera disposicion complementaria final del Decreto Legislativo 997.

Articulo 206 numeral 1 de la Ley 27 444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 207 de Ley 27 444.

Esta accion esta regulada por la Ley del Proceso contencioso administrativo, Ley 27 584.

El Articulo 148 de la Constitucion politica del Perti establece que «Las resoluciones administrativas
que causan estado son susceptibles de impugnacion mediante la accién contenciosa-administrativa».
Articulo 1 de la Ley 27 584, Ley del Proceso Contencioso Administrativo.
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d)

e)

Cuando los conflictos entre usuarios son diferidos a érganos judiciales en

primera instancia, las dificultades que los mismos presentan son variadas, desde
el costo de acceso a la jurisdiccion hasta la falta de aptitud y la demora para la
solucion de los conflictos o controversias hidricas o por el agua. Martin sefala
que una alternativa constituye la atribucién de jurisdiccién primaria a la autori-
dad administrativa del agua, en especial cuando la resolucién de la controversia
requiera una especial experiencia técnica (Martin y Bautista 2015).
Ejerce competencia sobre conflictos hidricos a nivel nacional. Estan en funcio-
namiento 14 autoridades administrativas del agua (AAA) a nivel nacional y 72
autoridades locales del agua (ALA). Si consideramos que el funcionamiento del
Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas es reciente, podria-
mos afirmar que se esta avanzando en la implementacion integral de la Autoridad
Nacional del Agua. Sin embargo, atn falta la aprobacion de los instrumentos de
gestion y la constitucion de los consejos de cuenca a nivel nacional.

La competencia sobre conflictos hidricos se deriva de lo establecido en las
competencias y funciones de la ANA regulada en el articulo 15 de la Ley de
Recursos Hidricos que se desarrolla en el item 1 del presente documento. En ese
marco, se establecen competencias normativas pero también de emision de actos
administrativos. Este Tribunal administrativo tiene competencia sobre reclamos
y recursos contra actos administrativos de competencia hidrica de la ANA.
Goza de autonomia funcional. Este tribunal administrativo tiene autonomia fun-
cional para resolver en el ejercicio de sus funciones establecidas por mandato
legal, pero no tiene autonomia administrativa ni presupuestal pues depende del
presupuesto de la Autoridad Nacional del Agua. No es un ente aparte, sino que
es un organo que forma parte de la estructura de dicho organismo publico.

Es importante precisar que una expresion de la autonomia funcional es la
atribucion que tienen los vocales del tribunal de elegir en sala plena entre sus
miembros al presidente de este érgano,® a diferencia de otros tribunales admi-
nistrativos en el Pert.

La estructura bésica de la ANA esta compuesta por los 6rganos siguientes;*

— Consejo Directivo

— Jefatura

— Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias Hidricas

— Organos de apoyo, asesoramiento y linea

— Organos desconcentrados denominados Autoridad Administrativa del Agua
(AAA)

— Autoridad Local del Agua (ALA) que dependen de las autoridades adminis-
trativas del agua.

La Ley de Recursos Hidricos establece claramente en la estructura de la ANA

que el tribunal esta en un nivel superior que las direcciones de linea y los 6rganos

32

33

Articulo 12 del Reglamento Interno del Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas
aprobado por Resolucion Jefatural 096-2014-ANA.
Articulo 17 de la Ley 29 338, Ley de Recursos Hidricos.
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desconcentrados de esta entidad y eso es acertado, pues resuelve como ultima ins-
tancia administrativa contra actos y procedimientos emitidos por estos ultimos.

3.1. Composicion y funciones del TNRCH

El Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias Hidricas es un érgano cole-
giado conforme lo establece la Ley del Procedimiento Administrativo General (ar-
ticulos 95-102) que asumidé competencia el 24 de febrero de afo 2014 mediante la
Resolucioén Jefatural 045-2014-ANA, publicada el 24 de enero de 2014.

Esta integrado por cinco profesionales de reconocida experiencia en materia
de gestion de recursos hidricos, elegidos por un periodo de tres afios. El acceso al
cargo de integrante del TNRCH se efecttia mediante concurso publico de méritos
que aprueba la ANA conforme a ley. Los integrantes son nombrados por resolucion
suprema (articulo 22 de la Ley de Recursos Hidricos y articulo 14 del Reglamento de
Organizacion y Funciones de la ANA, ROF-ANA).

El proceso del concurso publico, realizado a fines del afio 2013, incluy¢ la con-
vocatoria publica en los medios de comunicacion escrita, se evaluaron los perfiles
y curriculos vitae, la evaluacion de conocimiento, psicoldgica y psicotécnica y cul-
mino6 con la entrevista personal a los candidatos. Finalmente, fueron nombrados
mediante Resolucion Suprema 001-2014-AG.

La composicién de los vocales del tribunal ha sido acertada por ser multidis-
ciplinaria, ya que participan abogados e ingenieros, con experiencia en gestion de
recursos hidricos y materia ambiental. La multidisciplinariedad es importante,
pues permite resolver asuntos de caracter técnico propio de los recursos hidricos de
forma integrada y en didlogo con diversas disciplinas. Ademas, la mayoria de sus
miembros son profesores de universidades prestigiosas.*

De otro lado, son funciones del TNRCH las siguientes (Articulo 15 del Decreto
Supremo 006-2010-AG que aprueba el ROF de la Autoridad Nacional del Agua):

a) Conocer y resolver en ultima instancia administrativa los recursos administrati-
vos¥interpuestos contra los actos administrativos emitidos por los 6rganos des-
concentrados y de linea de la Autoridad Nacional del Agua, segtin corresponda.

b) Aprobar los precedentes administrativos (articulo VI del Titulo Preliminar de la
Ley de Procedimiento Administrativo General) de observancia obligatoria que
interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacion
bajo su competencia.

c) Coordinar con las entidades publicas vinculadas a su competencia.

d) Ejercer las demads funciones inherentes a su naturaleza y condicién de tltima ins-
tancia administrativa. En ese sentido, conoce de otras competencias conforme el
reglamento de organizacion y funciones de la ANA. Este reglamento establece
que el funcionamiento del TNRCH se rige por su reglamento interno aprobado

34 Pontificia Universidad Catolica del Perti, Universidad Agraria La Molina, Universidad de Carabo-
bo en Venezuela y de la Academia de la Magistratura.
35 Recurso de apelacion y recurso de revision establecidos en los articulos 209 y 210 de la Ley 27 444.
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mediante resolucion jefatural (articulo 15 del Decreto Supremo 006-2010-AG que
aprueba el ROF de la ANA). El reglamento interno del TNRCH aprobado median-
te la Resolucion Jefatural 096-2014-ANA y publicado el 1 de marzo de 2014 esta-
blece como funciones adicionales: declarar la nulidad de oficio en los asuntos de
su competencia conforme a ley (articulo 4, d).

e) Resolver conflictos de competencia (articulo 4, e).

f) Normar su funcionamiento interno en el marco de las normas contenidas en su
reglamento interno y la normativa vigente.

De otro lado, la Ley de Organizacion de Usuarios de Agua establece facultades
de la Autoridad Nacional del Agua para supervisar, fiscalizar y sancionar (articulo
12.1) a las juntas de usuarios respecto al plan de operacion de infraestructura hi-
draulica, aplicacion y recaudacion de tarifas, distribucion de agua conforme a los
derechos de usos del agua, auditoria a los estados financieros de las organizaciones.

La misma Ley 30 157 establece que el incumplimiento de las funciones dara lugar
a la imposicion de sanciones a través de un procedimiento sancionador (articulo
12.2), cuyas infracciones son precisadas con bastante amplitud por el reglamento
de la Ley 30 157 (articulos 105 al 111 del Reglamento de la Ley de Organizacion de
Usuarios). Adicionalmente, el reconocimiento de organizacién de usuarios regula-
da por dicha ley es una funcién susceptible de conflictos administrativos. En ese
sentido, dado que estas funciones son de competencia de la ANA el érgano que
asumira como ultima instancia administrativa sera el TNRCH (articulo 103 del D.S.
005-2015-MINAGRI-Reglamento de la Ley 30 157) en materia de usuarios de agua.

(Cual es la forma de resolver conflictos que aplican los tribunales administra-
tivos? (Ortiz 2014: 73).

Desde el derecho procesal, es una forma autocompositiva de resolver conflictos pues
como afirma Ledesma «el Estado, cuando ejerce su funcion administrativa, resuelve los
conflictos que se le puedan presentar con los administrados bajo un debido procedi-
miento pero que siempre puede ser revisada por el Poder Judicial» (Ledesma 2013: 216).

Desde la teoria de la negociacién, podemos afirmar que este tribunal resuelve los
conflictos a partir de criterios normativos, aplicando e interpretando la Constitucion,
la jurisprudencia constitucional, las leyes y las normas reglamentarias al caso concreto.

Podemos decir que seria importante avanzar hacia la incorporacién de una
forma de resolver conflictos mediante la satisfaccion de intereses en determinados
casos de competencia del tribunal, por lo que corresponde evaluar la incorporacion
y el uso de la conciliaciéon dentro del procedimiento administrativo de competencia
del tribunal como ya existe en otros tribunales administrativos en el pais.

3.2. Principales materias, actores y procedencia

Después de un afio y medio de haber asumido competencia el tribunal (el 24 de fe-
brero de 2014), a continuacion se evaltia brevemente su funcionamiento hasta agosto
de 2015 considerando los casos resueltos, las principales materias, procedimientos ad-
ministrativos anulados, improcedentes, principales actores y lugares de procedencia.
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3.2.1. Casos resueltos

Es importante precisar y destacar que luego de un afio y medio de funcionamiento
e implementacidn, el tribunal ha logrado resolver 1 000 resoluciones que ponen fin
a procedimientos en la via administrativa (agosto de 2015).

Consideramos que la implementacién es un proceso que atin no termina, pues se
requiere avanzar en la atencion de un pasivo de alrededor de 500 expedientes que
existian sin resolver y otros aspectos que permitan avanzar la consolidacion de este
o6rgano resolutorio.

Cuapbro 1
Resoluciones emitidas por el TNRCH desde el 24.02.2014 hasta el 14.08.2015

ARo MEs DE RESOLUCIONES EMITIDAS SUBTOTALES TotaL
Desde 24 de febrero 0

Abril 10

Junio 37

2014 Julio s
resoluciones

Agosto 22

Octubre 45

Diciembre 91

Febrero 49

Abril 49 524

2015 .

Junio 128

Hasta 14 de agosto 26
Fuente: Elaboracién propia basada en una fuente de la ANA, TNRCH

3.2.2. Principales materias

El Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias Hidricas en un afio de fun-
cionamiento ha resuelto sobre las siguientes materias:

a) Retribucion econémica. El TNRCH ha resuelto un 38% de procedimientos admi-
nistrativos sobre retribucién econdmica, pero concentrados en muy pocos usua-
rios. Los titulares de derechos de uso del agua estan obligados a contribuir por el
uso sostenible y eficiente del recurso mediante el pago de retribuciones y tarifas.
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En este caso, las retribuciones econdmicas son un pago que en forma obligatoria
se debe abonar al Estado por el uso del agua o por el vertimiento (articulos 90-92
de la Ley de Recursos Hidricos).

b) Procedimientos administrativo sancionador. Un 29% de procedimientos han sido
resueltos sobre esta materia. Lo que es 1égico, pues la mayoria de administrados
no esta de acuerdo con pagar multas y la comision de infracciones contenidas en
el articulo 120 de la Ley de Recursos Hidricos y el articulo 277 del reglamento. Las
sanciones hasta ahora han sido desde una amonestaciéon hasta 100 UIT (unidad
impositiva tributaria que equivale a 3 900 nuevos soles en el afio 2016).

c) Derechos de uso del agua superficial, agua subterradnea y vertimientos, que cons-
tituyen 26% de los procedimientos administrativos.

d) Organizacién de usuarios. Juntas de usuarios, Comité y Comisién de
usuarios. Reconocimiento de las organizaciones y de las juntas directivas. Esta
competencia aumentara por las nuevas atribuciones sobre organizacion de
usuarios de acuerdo con la Ley de las Organizaciones de Usuarios de Agua,
publicada en el diario oficial El Peruano 10 de enero de 2014 y su reglamento
(D.S. 005-2015-MINAGRI), publicado el 3 de abril de 2015.

GRrAFICO 1
Materia
34
Gy G4
Area de trazado 3 59 nulidades
262 292
260 (29%)
PAS

M Retribucion econémica
Derechos de uso de agua

Organizaciones de usuarios

B Otras materias

Fuente: Elaboracion propia basada en una fuente de la ANA, TNRCH

3.2.3. Sentido de la resolucion

De la totalidad de expedientes resueltos 38% fueron declarados infundados. Es im-
portante observar que las resoluciones de mas de 25% de procedimientos adminis-
trativos que conocié el Tribunal tuvieron que ser anuladas o revocadas porque se
vulneraron los derechos de los administrados en temas de forma y fondo.
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a) Temas de forma

— Se iniciaron procedimientos basados tinicamente en denuncias que no fueron
corroboradas.

— Las notificaciones de inicio del PAS no contaban con todos los requisitos o
fueron mal efectuadas.

b) Temas de fondo

— Las resoluciones no estaban adecuadamente motivadas o no se evaluaron los
argumentos de los administrados.

— Elmonto de las multas no estaba justificado.

— Se cometieron errores en la tipificacion de las sanciones.

De otro lado, 33% de los recursos que conocio6 el tribunal fueron declarados im-
procedentes. Las razones obedecieron a que el o los impugnantes carecian de legi-
timidad para obrar, por haber sido interpuestos de forma extemporanea o por no
haberse subsanado los requisitos de validez dentro del plazo concedido, por ejemplo,
que el recurso cuente con la firma de un abogado. Si bien estas cifras apenas superan
el 10% del total de resoluciones emitidas por el tribunal en su primer afio de fun-
cionamiento, es importante mencionarlas para efectos de un analisis en cuanto a la
diligencia y asesoria legal que tienen los usuarios del agua o los administrados en ge-
neral para efectos de hacer valer sus derechos de defensa dentro del procedimiento.

3.2.4. Principales actores y origen de los procedimientos

Presentamos a continuacion dos graficos sobre el origen de los procedimientos ad-
ministrativos resueltos por el tribunal:

GRAFICO 2
Procedimientos administrativos por Autoridad Administrativa del Agua

500
450
400
350
300
250
200
150

g [l .
) || ==
AAA Canete- AAA Huarmey- AAA Caplina- AAA Chaparra- AAA AAA Huallaga  Otras AAA
Fortaleza Chicama Ocona Chincha  Jequetepeque...

Fuente: Elaboracion propia basada en una fuente de la ANA, TNRCH
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GRrAFICO 3
Autoridades Administrativas del Agua 2009

N

COLOMBIA
ECUADOR

NOMBRE

CAPLINA-OCONA
CHAPARRA-CHINCHA
CANETE-FORTALEZA
HUARMEY-CHICAMA
JEQUETEPEQUE-ZARUMILLA
MARARON

AMAZONAS

HUALLAGA

UCAYALI

MANTARO
PAMPAS-APURIMAC
URUBAMBA-VILCANOTA
MADRE DE DIOS
TITICACA

LEYENDA

Limite de Autoridades Administrativas del Agua

Limite de gobiernos regionales

pidl

Fuente: Elaboracion propia basada en una fuente de la ANA, TNRCH



LA EXPERIENCIA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS HIDRICAS DE LA AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA

Se puede observar en el cuadro que casi 45% de los procedimientos administrati-
vos resueltos provienen del ambito de la Autoridad Administrativa del Agua (AAA)
de Canete-Fortaleza (departamento de Lima), donde se presentan casos de retribu-
cién econdmica de una entidad prestadora de servicios de saneamiento. Es decir,
una entidad publica que comprende Lima Metropolitana es el principal actor en los
procedimientos de competencia de este tribunal. Siguen en orden descendente AAA
Caplina-Ocona (departamento de Arequipa y Tacna), AAA Huarmey-Chicama y
AAA Chaparra-Chincha (departamento de Ica).

Los principales actores dentro de los procedimientos de competencia del tribunal
son las EPS con un 35% vinculado a reclamos sobre retribuciones econémicas, luego
siguen las personas naturales (30%) en roles como denunciados en procedimientos
administrativos sancionadores y solicitantes de licencias de uso del agua. En orden
descendente siguen las empresas agricolas, los gobiernos locales, las organizaciones
de usuarios y las comunidades en menor medida.

GRAFICA 4
Impugnantes
400
350
300
250
200
150
100
50
0
Ciudadanos Comunidades Organizaciones ~ Municipalidades EPS Empresas
Distritales/Provinciales

Fuente: Elaboracion propia basada en una fuente de la ANA, TNRCH
Luego de un afio y medio de funcionamiento del Tribunal, este drgano ha logrado:

a) Resolver 1 002 procedimientos administrativos.

b) Aprobar 4 precedentes vinculantes.

¢) Una composicion multidisciplinaria del tribunal que permite el trabajo de eva-
luacién y analisis técnico-legal.
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4. RoL pEL TNRCH FRENTE A LOS CONFLICTOS

El TNRCH tiene como rol contribuir a la gestion integrada y la conservacion de los
recursos hidricos mediante la solucién de conflictos y controversias de naturaleza
administrativa aplicando la Constitucién, los convenios y tratados internacionales,
el marco legal vigente con especial énfasis en la Ley de Recursos Hidricos, la Ley
de Organizacion de Usuarios de Agua y la Ley General del Ambiente. Este 6rgano
aplica los principios establecidos en dicha ley, como el principio de gestion inte-
grada, sostenibilidad, eficiencia, prioridad en el acceso (derecho fundamental de
acceso al agua para necesidades primarias) y cultura del agua. Por ello considera-
mos que debe:

a) Aplicar el paradigma del Estado constitucional de derecho.

b) Contribuir en la gestion integrada de los recursos hidricos.

c) Promover la conservacion y sostenibilidad de los recursos hidricos.

d) Priorizar el derecho humano al agua (prioridad en el acceso).

e) Respetar el uso de las comunidades y pueblos indigenas conforme al Convenio
169 de la OIT.

f) Resolver conflictos hidricos conforme a los principios que establecen las nor-
mas y principios de la Constitucidn, la Ley de Recursos Hidricos, la Ley Gene-
ral del Ambiente y del Procedimiento Administrativo General con autonomia
funcional.

Sobre este tiltimo punto es importante considerar que el DS-007-2015-MINAGRI,
publicada en el diario oficial El Peruano el 4 de junio de 2015, afectd seriamente
la gestion integrada de los recursos hidricos y la institucionalidad de la ANA. En
el caso del TNRCH fue una afectacion a lo establecido en la ley por una norma
reglamentaria, lo cual viola el principio de legalidad y el Estado constitucional de
derecho.

Dicha norma reglamentaria establece una sala transitoria para resolver casos de
regularizacion y formalizacion de licencias de agua. ;Por qué crear salas transitorias?
¢(Por qué crearla solo para estos casos? Si habia la necesidad de ampliar el niimero de
vocales, ;por qué no hacerlo por via legal? ;Quién hizo el proyecto de reglamento?
(Cuadl es la afectacion de la regularizacion y formalizacion de derechos en la sosteni-
bilidad de los recursos hidricos? ;Cual es la afectacion a los 6rganos desconcentrados
de la ANA? ;Cual es la afectacidn a la autonomia de la ANA? ;Cual es la afectacion al
TNRCH? Muchas preguntas sin responder. Sin embargo, estas interrogantes ocasio-
naron la renuncia de un vocal y un comunicado gremial que, paradojas del destino,
salié en defensa de la institucionalidad de la ANA, de la autonomia del tribunal y de
la gestion integrada y la sostenibilidad de los recursos hidricos.

En el mismo sentido, es importante mencionar un parrafo del comunicado gre-
mial* difundido ptblicamente «[...] nos preocupa que se vienen evidenciando he-

36 De la Sociedad Nacional de Mineria y Petréleo publicado en el Diario Gestion el 25 de junio de
2015 en la direccion electrénica http://gestion.pe/economia/snmpe-pide-fortalecer-institucionali-
dad-ana-2135701.
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chos que no contribuyen con dichos objetivos ni reflejan la citada rectoria e indepen-
dencia, tal como la emisiéon del Decreto Supremo N° 007-2015-MINAGRI, que de
manera juridicamente cuestionable crea érganos de evaluacion y segunda instancia
paralelos a los contemplados en la Ley de Recursos Hidricos».

5. A MODO DE CONCLUSION

Es indudablemente positiva la existencia de un tribunal administrativo con auto-
nomia funcional y composicién profesional destacada e interdisciplinaria para que
resuelva recursos administrativos en materia de recursos hidricos.

El tribunal tiene como rol contribuir a la gestion integrada y la conservacion
de los recursos hidricos resolviendo conflictos y controversias de naturaleza admi-
nistrativa aplicando la constitucién y el marco legal vigente en la Ley de Recursos
Hidricos y la Ley de Organizacion de Usuarios de Agua. Las principales materias
que ha conocido estan vinculadas con retribuciones econémicas, procedimiento ad-
ministrativo sancionador, derechos de uso del agua y organizaciones de usuarios.

El Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias Hidricas de la Autoridad
Nacional del Agua del Perti es considerado, a nivel internacional, como una buena
practica para resolver conflictos y controversias sobre el agua, pues permite la posi-
bilidad de recurrir en contra de las decisiones de la autoridad a través de un meca-
nismo independiente y rdpido (Martin y Justo 2015).

La experiencia comparada ensefia que la implementacion de tribunales admi-
nistrativos especializados para resolver conflictos del agua en sede administrati-
va como jurisdiccion primaria, pero siempre con la posibilidad de recurrir a la via
judicial resulta eficaz solo cuando se les dota de autonomia, recursos, estabilidad,
relativa independencia y profesionalismo (Martin y Justo 2015).

Es necesario incorporar un equipo técnico dentro del personal de profesionales,
dotar de mayor presupuesto y recursos que posibiliten un mayor equipo de analis-
tas, mejor local, implementar dos salas para resolver con mayor rapidez y transitar
hacia una etapa de consolidaciéon. Sobre todo, lo mas importante es que se respete
la institucionalidad de este tribunal y de la ANA en su conjunto fortaleciendo sus
capacidades, logistica e infraestructura.
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EL DESBORDE DEL CONFLICTO POR LA LAGUNA PARON

Adam French
Universidad de California | Estados Unidos

Se presenta un andlisis de los antecedentes, el eventual desborde y los esfuer-
zos de resolucién del conflicto por la laguna Parén, en la Cordillera Blanca del
departamento de Ancash. El argumento principal es que el conflicto se ori-
gina por contradicciones fundamentales en tres aspectos del sistema integral
de la laguna: a) los usos y costumbres locales de las aguas de la laguna, b) las
condiciones hidroldgicas y geofisicas de la laguna y la cuenca Parén-Llullan,
y ¢) el régimen de descarga de la laguna para fines energéticos establecido
durante la década de 1990. Estas contradicciones se basan en gran parte en
la licencia de uso del agua otorgada inicialmente a la empresa estatal Elec-
tropert y trasferida a Duke a pesar de que los detalles de la licencia contra-
decian leyes vigentes en el sector hidrico y energético. En el examen de estas
contradicciones y los problemas que generaban se destaca su relacion con el
desborde del conflicto y con su intransigencia y se sugieren pasos para avan-
zar hacia la resolucion de este caso emblematico de justicia social y ambiental.

1. INTRODUCCION

El 29 de julio de 2008, una coalicién de actores locales expulsé al operador de la em-
presa Duke Energy EGENOR, S.A. (en adelante Duke) de las instalaciones de des-
carga en la laguna Parén en el departamento de Ancash, ocupd el sitio y restringio el
acceso a la laguna. Este acto fue el desborde de un conflicto que habia ido creciendo
durante ocho afios entre Duke y diversos usuarios locales de las aguas de la laguna
Parén, incluida la comunidad campesina Cruz de Mayo, la Comision de Regantes
de Paron-Llulldn, la Junta Vecinal de Caraz y la EPS Chavin. Después de numerosas
reclamaciones de estos usuarios locales ante las autoridades de diferentes niveles
del Estado e incluso algunos esfuerzos ineficaces de instituciones estatales para fis-
calizar las practicas de Duke, la coalicion local recurrio a la expulsion de la empresa
y a la ocupacién del sitio. Hoy en dia (febrero de 2016), este conflicto contintia con
avances y retrocesos y espera una resolucion permanente.

Se presenta un analisis de este conflicto emblematico que plantea dos preguntas
centrales. En primer lugar: ;como es que esta situacion ha llegado al desborde des-



142

ADAM FRENCH

crito arriba pese a reclamos formales y varios esfuerzos de resolver las diferencias
entre los usuarios locales y la empresa antes de la ocupacion de la laguna? Ade-
mas: jpor qué ha persistido el conflicto sin resoluciéon durante casi 8 afios desde
el desborde? Para responder a estas preguntas, se provee un resumen histérico de
las relaciones entre la laguna, los usuarios locales y Duke, que destaca algunas con-
tradicciones entre los distintos usos de la laguna por los diferentes actores involu-
crados. Luego, examina las posiciones y exigencias de los diferentes actores y unas
inconsistencias legales y politicas que han tenido un rol importante en prolongar
este conflicto tan intransigente.

La préxima seccidn presenta un resumen somero de la importancia de la laguna
Parén en el contexto local y del proceso de mitigar los riesgos de un aluvién prove-
niente de sus aguas al mismo tiempo que convierte la laguna en un embalse regula-
dor para fines energéticos. La tercera parte describe la licencia de uso del agua que
fue otorgada a la empresa estatal Electropert en 1994 y transferida al sector privado
en 1996; se subrayan unas contradicciones fundamentales entra la licencia y otros
aspectos del entorno de la laguna que son la raiz del conflicto. Las préximas dos
secciones describen cémo la laguna fue incorporada en el sistema hidroenergético
del cafion del Pato bajo la administracion de Duke, lo que gener6 crecientes proble-
mas con los usuarios locales y eventualmente produjo el desborde del conflicto. Las
tres ultimas secciones presentan una discusion del largo e incompleto proceso de
resolver el conflicto; se destacan unos avances hacia una gestion mas integrada de la
laguna y unos retrocesos que, hasta ahora, han socavado una resolucién transigente
del conflicto. Finalmente, las conclusiones ofrecen unas observaciones sobre el esta-
do actual del proceso de resolucion y las lecciones que tiene este caso para la gestion
de los crecientes conflictos por los recursos hidricos en el pais.

2. LOS ANTECEDENTES DEL CONFLICTO: LA HISTORIA DE LA TRANSFORMACION
DE LA LAGUNA PARON

La laguna Paroén es la mas grande entre mas de 400 lagunas de la Cordillera Blanca,
que es la cordillera con mayor cobertura de glaciares tropicales en el mundo (ANA
2011). Ubicada a una altura de 4 200 metros dentro del Parque Nacional Huascaran
y formado por un dique morrénico dejado por el retroceso glaciar, la laguna sirve
como un reservorio natural del agua que proviene de la precipitacién y el derreti-
miento de los glaciares que abundan en las montafias que rodean la laguna. Esta
agua es una fuente importante del recurso hidrico en esta zona, sobre todo en la
época de estiaje que se extiende de mayo a octubre, aproximadamente. Antes de la
década de 1990, el agua de la laguna fue usada principalmente por tres grupos de
usuarios locales: los agricultores de la comunidad campesina Cruz de Mayo en la
parte alta y media de la cuenca Parén-Lluldn, los regantes de la campifia de Caraz en
la parte baja de esta cuenca, y la poblacion de la ciudad de Caraz (25 000 habitantes)
en la parte baja de la cuenca, que depende de la laguna para su agua potable.

A pesar de que el agua de la laguna Parén ha sido por largos tiempos un recurso
vital para estos usuarios, durante las décadas de 1940 y 1950 hubo presién de la po-
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blacién local para drenar la laguna después de una serie de aluviones destructivos
provenientes de otras lagunas de origen glaciar en la Cordillera Blanca (Carey 2014).
Sin embargo, otros intereses se oponian el drenaje de la laguna y defendian Parén
como una fuente de agua importante no solamente para la poblacién local, sino para
el desarrollo integral de toda la cuenca del rio Santa. Especificamente, las aguas de
la laguna podrian contribuir a la produccién de la planta hidroeléctrica del cafién
del Pato que se encontraba en construccién durante las décadas de 1940 y 1950 y al
desarrollo de cultivos en los terrenos eriazos de la costa (Antinez de Mayolo 1957).

En vista de la importancia de las aguas de la laguna al nivel local y regional
junto con la incertidumbre entre los expertos sobre la estabilidad de la morena de
la laguna y el riesgo real de un aluvién, no hubo acciones concretas de drenar la
laguna hasta que se recomendd un estudio llevado a cabo por un equipo de inge-
nieros franceses en 1967. Este estudio fue dirigido por el respetado glaciélogo Louis
Lliboutry, quien recomendo el drenaje de la laguna para hacer un analisis detallado
de la estabilidad del dique morrénico (Lliboutry, Post y Pautre 1967). Ademas, sobre
la base de este andlisis detallado, los peritos franceses sugirieron que seria posible
determinar si la laguna podria ser usada como un embalse regulador para el sistema
hidroeléctrico del canén del Pato, que habia entrado en funcién en 1958 y que se
encontraba en proceso de ampliacion en 1967 (Duke 2013).

Después de un proceso prolongado de construccion de la infraestructura para dre-
nar la laguna a través de un tinel perforado en la roca de su orilla norte (1968-1985),
el estudio de la estabilidad del dique se completd y se determind que la morena que
forma el dique de la laguna era estable y que la laguna podria servir como un embal-
se regulador en condiciones especificas (S&Z 1986). Estas condiciones incluyeron un
nivel maximo de la superficie de la laguna de 4 185 metros para mantener 15 metros
de borde libre' que aguantaria una caida de roca o hielo y el resultante oleaje tanto
como una aluvién de las lagunitas aguas arriba de la laguna Parén (por ejemplo, Ar-
tesoncocha). Con las recomendaciones del estudio, la entrada del tinel se construyo
30 metros por debajo del limite maximo de seguridad en una altura de 4 155 metros y
se dejaron 36 millones de m? disponibles al sistema regulador (S&Z 1986).

Tomando como base las observaciones de la estabilidad de las orillas de la lagu-
na y su dique durante el proceso de drenaje, los ingenieros también recomendaron
que el nivel de la laguna se podria bajar un maximo de 20 cm por dia (S&Z 1986).
Este limite de 20 cm por dia no se traduce directamente en un caudal de descarga
fijo, dada las irregularidades de la morfologia del vaso de la laguna; y el estudio
no ofrecidé una recomendacion especifica de un caudal maximo de descarga para la
operacion normal. Esta falta de especificacion de un caudal maximo de operacion

1 Elestudio técnico del dique morrénico (S&Z 1986) hace referencia al nivel maximo de seguridad de
4 185 m recomendado por el andlisis de Coyne et. Bellier (1968). Este estudio también menciona la
posibilidad de disminuir el borde libre de 15 m a 10 m y de este modo aumentar el nivel maximo
de seguridad por cinco metros a 4 190 m, pero con la precaucion de «precisar con mayor detalle la
situacion de los glaciares y material circundante al vaso, para poder adoptar en caso favorable la
decisién de disminuirlo» (S&Z 1986, 109). Sin embargo, durante el uso de la laguna como un em-
balse regulador, se fijaba 4 185 m como el nivel maximo de la superficie. Después del desborde del
conflicto en 2008, unos usuarios locales exigian que la laguna debia mantenerse en 4 190 m durante
la época de estiaje para fines turisticos (Peralta 2010).
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eventualmente se convertiria en un punto importante en el conflicto sobre el manejo
de la laguna.

Con estas recomendaciones técnicas empezo el proceso de reforzar el tinel
e instalar unas valvulas de regulacién que terminé en 1992. Ese mismo afio, la
laguna entrd en servicio como un embalse regulador y proveyé agua al cafion
del Pato durante la época de estiaje, lo que aumenté la produccion energética del
pais tanto como las ganancias de la empresa estatal Electropert (Carey, French y
O’Brien 2012).

3. LA LICENCIA DEL USO DE AGUA: CARACTERISTICAS GENERALES Y PROBLEMAS
SUBYACENTES

La primera licencia del uso de las aguas de la laguna Parén para fines energéticos
fue otorgada a Electropert a través de la Resolucion Administrativa 026-94-RCH/
DR.AG-DRH/AT del 7 de noviembre de 1994. La licencia dio a la empresa el derecho
de descargar anualmente un caudal maximo de 8 m’/seg. hasta un volumen total
de 35 millones de m®. Ademas, la licencia requirié una descarga minima constante
de 1 m?/seg. para satisfacer los usos locales del agua (riego y agua potable). Es im-
portante destacar el hecho que esta licencia fue otorgada sin un estudio de impacto
ambiental (EIA) para la operaciéon del embalse de la laguna Parén, a pesar de que
la laguna est4 ubicada dentro del Parque Nacional Huascaran, que también es una
reserva de biosfera y patrimonio mundial dentro del sistema de la Unién Internacio-
nal para la Conservacion de la Naturaleza (UICN). Ademas, un EIA era obligatorio
de acuerdo con la legislacion de proteccién ambiental en las actividades eléctricas
(MINEM 1994).

Como se puede apreciar, la masa anual de 35 millones de m? era casi todo el vo-
lumen que almacena la laguna entre el nivel del tinel (4 155 m) y el nivel maximo de
seguridad (4 185 m). Esta asignacién de todo el volumen usable de la laguna tendria
sentido pensando en un aprovechamiento maximo del recurso hidrico de la laguna
para fines energéticos, especialmente en un contexto de creciente demanda nacional
por energia. No obstante, la asignacion tendria la posibilidad de generar un proble-
ma grave, pues al descargar este volumen del agua antes del fin de la época de es-
tiaje podria ocasionar una situacion en la que seria imposible proveer una descarga
minima para los usos locales del agua. Ademas, para ser sostenible, esta asignacion
requiere una recarga anual de por lo menos unos 35 millones de m? durante la época
de avenidas, lo que no ocurre todos los afios (ANA 2012).2

La decision de establecer un caudal maximo de descarga de 8 m*/seg —que tri-
plica la descarga maxima promedia (S&Z 1986)— también tendria razén en un es-
quema para maximizar la contribucion de las aguas de la laguna a la produccion
energética. Este caudal corresponderia aproximadamente a una descarga maxima
permisible para evitar un cambio en el nivel de la laguna que podria ocasionar la

2 Efectivamente, los datos hidrolégicos disponibles indican que durante las 16 épocas de avenidas
entre 1992-1993 y 2007-2008 en solamente cinco ocasiones la recarga fue de mas de 35 millones de
m® (ANA 2012).
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erosion del vaso de la laguna (~20 cm/dia) (S&Z 1986). Sin embargo, este estudio no
consider6 los efectos de una descarga de esta magnitud en el cauce del rio Parén-
Llullan, un detalle que con la legislacion vigente deberia haber sido evaluado en un
EIA detallado (MINEM 1994). Sin la elaboracién de un EIA, las condiciones ecolo-
gicas y geofisicas de la cuenca Parén-Llullan, tanto como los usos y costumbres del
agua de los usuarios locales, no fueron considerados en la licencia de uso del agua
otorgada a Electropert.

En adicién a los derechos que Electropert recibié con la licencia, por el Decreto
Supremo 052-93-PCM, y como propietario de la infraestructura de descarga de la
laguna Parén la empresa pudo inscribir en el Registro de Propiedad Inmueble de
Huaraz el dominio sobre un predio de 540 hectdreas que incluia la laguna Paron
y sus alrededores (en la Ficha 008345 continuada en la Partida 11036153). De este
modo, este predio fue separado formalmente del territorio del Parque Nacional
Huascaran que como patrimonio nacional de la nacién es inalienable, inembarga-
ble e imprescriptible (Decreto Supremo 622-75-AG). Cuando la inscripcion de este
predio ocurrié «erréneamente» el 10 de noviembre 1994 no hubo una reaccion in-
mediata (ni tal vez la conciencia) de las autoridades ni de los usuarios locales, pero
afos después, con el crecimiento del conflicto entre Duke y los usuarios locales, este
detalle se convirtié en un punto de contencion (Rima Rima Noticias 2001).

4. EL REDISENO DEL SISTEMA DEL CANON DEL PATO: PRIVATIZACION Y HYDROPEAKING

Durante la mayor parte de la década de 1990, el uso de la laguna Parén para fines
energéticos seguia sin ocasionar problemas a la poblacién local. De 1992 a 1996, la
laguna fue manejada por Electropert; luego, en 1996 el sistema de la Planta Hi-
droeléctrica Cafién del Pato, incluso la infraestructura de la laguna Parén, fueron
vendidos al consorcio internacional EGENOR S.A. (Resolucién Suprema 025-96-
EM) como parte de la privatizacién de diversas empresas estatales que ocurrié con
las reformas neoliberales de la administracion de Alberto Fujimori (Carey y otros
2012). Con esta privatizacidon, la Administracion Técnica del Distrito de Riego de
Huaraz (ATDR-Hz) transfiri6 la licencia del uso de aguas de la laguna Parén a EGE-
NOR, pero con la estipulacion de que el consorcio realice el EIA de la laguna Paron
seglin los términos que indique el Parque Nacional Huascaran (Resolucién Admi-
nistrativa 025-96-RCH/DRAG-DRH/AT).

En 1999, la empresa Duke Energy —uno de los socios originales del consorcio
EGENOR— habia consolidado su posesion del cafion del Pato y estaba en el pro-
ceso de ampliar la potencia de generacion de la planta substancialmente (de 150
MW a ~240 MW). Para lograr este aumento de la produccién se requeria un mayor
volumen de agua y, en consecuencia, la empresa obtuvo una expansion de su li-
cencia de uso del agua del rio Santa de 48 a 79 m?/seg. (Resoluciéon Administrativa
054—99—DRAG—Ancash/DRHZ/AT). Sin embargo, solamente el derecho de usar mas
agua no fue suficiente durante la época de estiaje cuando el caudal del rio Santa en
la bocatoma de la Planta Cafion del Pato podria disminuir a la mitad o menos de la
asignacion formal de la empresa (~30-35 m*/seg) (MINAG 2009).
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Para superar este problema del caudal reducido del rio Santa y a la vez mejorar
su capacidad de producir energia en los periodos de alta demanda (horas punta),
Duke siguié dos estrategias: la gestion intensificada de embalses reguladores en la
parte alta de la cuenca del Santa, como la laguna Paron, y la construccién de un re-
servorio regulador artificial (reservorio San Diego) en el tramo del rio Santa encima
de la bocatoma de la Planta Cafion del Pato. Este reservorio artificial tiene una capa-
cidad de ~600,000 m® y permite almacenar agua para luego descargarla en periodos
estratégicos con el fin de aumentar la produccion energética durante las horas punta
(Ocafia 2011), un proceso conocido en inglés como hydropeaking. Con la terminacion
de este nuevo componente del sistema del cafiéon del Pato, las descargas de la laguna
Parén podian ser usadas para facilitar la recarga diaria de San Diego y aumentar la
produccién de energia durante las horas punta (Castro y Velasquez 2007).

5. IRRESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL: HACIA EL DESBORDE DEL CONFLICTO

Con la intensificacién del manejo de la laguna Parén surgieron las quejas de la po-
blaciéon de la cuenca Parén-Llullan. Estos reclamos eran principalmente de dos tipos.
Por un lado, las grandes descargas de agua erosionaban el cauce del rio y producian
dafios a la infraestructura local y, por otro lado, faltaba agua para usos locales al fin
de la época de estiaje. Al respecto, en septiembre de 2001, el alcalde de la Municipa-
lidad de Huaylas envié una carta al Director Regional Agraria de Ancash en la que
reclamaba que:

[...] desde hace dos afios aproximadamente, EGENOR S.A. viene realizando un uso indiscri-
minado de las aguas de la Laguna de Paron, utilizandolas en cantidades que superan el cauce
normal del Rio Llullan, sin un control adecuado de las valvulas o compuertas que regulan
el volumen del agua; ocasionando el desborde, y por ende el deterioro de las carreteras,
pontones y puentes, interrupcion de bocatomas de riego de los caserios de la Comunidad
Campesina Cruz de Mayo y otros ubicados a lo largo del cauce del mencionado rio. A pesar
de que reiteradamente han hecho los reclamos correspondientes a EGENOR S.A., ésta con-
tinda realizando las acciones irresponsables arriba descritas (Municipalidad de Caraz 2001).

Como resultado de estos impactos, el alcalde solicito la revocacion de la licencia
de uso del agua a la empresa. Del mismo modo, al fin de la época de estiaje de 2002,
el presidente de la Comision de Regantes Parén-Llullan denuncid en una carta al
administrador técnico del ATDR-Hz:

[...] en este momento los usuarios del Agua de Riego perteneciente a la micro-cuenca
Parén-Llullan, venimos sufriendo la escasez de Agua, ocasionando pérdidas en los diver-
so cultivos. Es el caso que la Laguna de Parén que es la fuente que nos abastece del liquido
Elemento fue adjudicada ilegalmente, segin el Registro de Propiedad inmueble Seccién
Especial Predios Rurales No00008345. Pues en virtud a ello la Empresa EGENOR viene
haciendo uso del Agua en forma Arbitrario y abusiva infingiendo [sic] la ley General de
Aguas (Comisién de Regantes Parén-Llullan 2002).
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Los reclamos citados muestran detalles importantes. Por ejemplo, la primera
cita destaca que el caudal de descarga especificada en la licencia estaba causando
impactos en el cauce del rio, un hecho no tan sorprendente considerando que era
tres veces mayor que el caudal maximo promedio (2.5 m3/seg.) del rio Parén entre
1954-1984 (5&Z 1986). El primer reclamo también indica que antes de presentar un
agravio formal, los usuarios locales intentaron reclamar directamente a Duke sin
lograr una resolucion. La segunda cita muestra que los regantes eran conscientes del
«error» en el titulo de la laguna, aunque ponian énfasis equivocado en este titulo en
vez de en la licencia de uso del agua como la fuente de problemas en el manejo de la
descarga de la laguna. Ademads, era evidente que los usuarios locales percibian que
las practicas de Duke infringian la Ley General de Aguas (Ley 17 752) que priorizaba
el uso de agua para fines agricolas sobre los fines energéticos (Congreso de la Repu-
blica 1969), lo que les dio un fundamento legal para basar sus reclamos.

En general, Duke respondia a los cargos recurrentes de la poblacion local ha-
ciendo referencia a su licencia de agua y el régimen de descarga que establecia sin
contemplar la posibilidad de modificarla para evitar los impactos que este régimen
producia en la cuenca Parén-Llullan (Duke 2002). Ademas, la empresa destaco que
el problema de la inscripcion de la laguna como propiedad de Electropert, luego
transferida a EGENOR, «viene de una época anterior de la adquisicion de EGENOR
por parte de Duke Energy» y que «el Area Legal [de la empresa] se encuentra traba-
jando para regularizar la situacion» (Duke 2002: 29-30).

En vista de las evidentes contradicciones entre la licencia de agua, las condi-
ciones geomorfoldgicas e hidroldgicas de la cuenca, los usos y costumbres locales
del agua y los regimenes legales vigentes en los sectores de agua y energia, una
intervencion de las entidades fiscalizadoras del Estado resultaba critico. En 2004,
en el Parque Nacional Huascaran se llevd a cabo una inspeccién ocular en la laguna
y reportd el deterioro del paisaje, recomendando el establecimiento de un nivel
ecologico del espejo de la laguna a través del EIA (Informe 141-2004-SEV). No obs-
tante, las reacciones y fiscalizaciones de las entidades estatales demoraban y cuan-
do ocurrieron no lograron resolver los reclamos de la poblaciéon local. En 2006, por
ejemplo, la ATDR-Hz disminuy6 el caudal de descarga de la licencia de Duke de
8 a 5.5 m?/seg. (Resolucién Administrativa 044-2006/AG.DR.-Ancash/DRHz/AT).
Luego, después de unas evaluaciones detalladas del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia que documentaron el deterioro del paisaje del Parque Nacio-
nal Huascaran y los dafios en el cauce del rio Parén-Llullan ocasionados por las
descargas (OSINERG 2006, 2007), el Ministerio de Energia y Minas (MEM) requirio
la presentacion de un EIA para la laguna Pardén (Oficio 2032-2007-MEM/AAE) y la
Autoridad Auténoma de la Cuenca Hidrografica del Rio Santa (AACHS) suspendié
provisionalmente la licencia de agua de Duke (Expediente 093-2007-AACHS). A
pesar de que la AACHS fue «el maximo organismo decisorio en materia de uso y
conservacion de los recursos agua y suelo» en el ambito de la cuenca del rio Santa
(Decreto Supremo 57-94-AG), Duke interpuso una demanda de amparo contra la
suspension de su licencia y el Décimo Quinto Juzgado Especializado Civil de Lima
declar6 nula la resolucién expedida por la AACHS (Expediente Judicial 43619-
2007-0-1801-JR-CI-15).
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Cuando Duke nuevamente empezd a descargar un volumen de 5.5 m®/seg en
julio de 2008, la coalicién local respondié con la eviccion del técnico de Duke de
la laguna Paréon y empezé su ocupacion de la infraestructura de descarga. Este
desborde del conflicto subray6 que los esfuerzos de controlar los impactos de las
descargas de Duke a través de reclamos formales e intervenciones estatales insti-
tucionalizadas habian fracasado, y que la empresa no mostraba una voluntad de
cambiar su régimen de descarga voluntariamente para responder a los reclamos
de la poblacién local ni a las suspensiones temporales de las autoridades de la
cuenca del Rio Santa.

6. HACIA UNA GESTION INTEGRADA DE LA LAGUNA: AVANCES Y OBSTACULOS

Después del desborde del conflicto, la coalicion local mantenia un grupo de vigi-
lantes en la laguna y restringia el acceso a la zona. El Estado no respondi6 a la
ocupacion con fuerza, sino que formé una comisiéon de actores gubernamentales
para dirigir un proceso de didlogo y negociacion entre los diferentes grupos involu-
crados. En el marco de este proceso de negociacion, las demandas principales de los
usuarios locales incluian la reversion del titulo de propiedad de la laguna al Estado,
la descarga de solo el caudal «ecoldgico» de la laguna (1 m?/seg.), y la retirada de
Duke de la zona de la laguna Parén. Duke, mientras tanto, exigia que se respete la
licencia de agua vigente y que se restaure el libre acceso a la laguna para su opera-
cion (ANA 2009b).

A pesar de numerosas reuniones durante semanas y meses después de la ocu-
pacion de la laguna, los actores del conflicto no pudieron llegar a una solucion.
Inicialmente, un comité con representantes de diversos sectores del Estado, Duke
y la Comision de Regantes Parén-Llullan propuso un caudal de descarga de 4 m?/
seg. durante el resto del afio 2008-2009 con el compromiso de que Duke también
llevara a cabo algunas mejoras de la infraestructura de la comunidad y construccio-
nes de defensas riberefias en la cuenca (ANA 2009b). Sin embargo, esta propuesta
fue rechazada por la sociedad civil del ambito de la laguna, que seguia exigiendo
una descarga maxima de 1 m*/seg. En general, la falta de confianza entre los actores
locales y Duke después de tantos afios de reclamos sin una respuesta satisfactoria
complicaba tremendamente los esfuerzos para llegar a un compromiso.

Con el proceso de negociacion en marcha, pero con pocos logros en términos
concretos, la época de lluvias empezd y con la descarga de la laguna fijada en 1 m?/
seg., el nivel de la laguna crecia hasta su nivel de seguridad. En vista de los riesgos
geofisicos en el ambito de la laguna, la atenciéon de las autoridades estatales se reo-
riento hacia la gestion del riesgo de un aluvion. Para fines de febrero 2009, el nivel de
la laguna llegé al nivel méximo de seguridad (4 185 m) y los actores estatales exigian
el disefio de un plan de descarga para mitigar el creciente riesgo. No obstante, los
actores locales negaban un cambio en el régimen de descarga hasta que el problema
del titulo de la laguna fuera resuelto formalmente. Mientras que los esfuerzos de
anular el titulo seguian en tramite, la resistencia local a descargar la laguna durd
el resto de la época de lluvias de 2008-2009 y el nivel de la laguna eventualmente
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llegd a 4 190.55 m (ANA 2009a) antes de bajar en la época de estiaje. Luego, durante
los primeros meses de la época de lluvias de 2009-2010, el nivel de la laguna creci6
nuevamente y llegé a 4 195.19 en enero, lo que llevo a una declaracion de estado de
emergencia de la laguna Parén por el presidente de la Reptblica (Decreto Supremo
013-2010-PCM).

Pese a esta declaracion ejecutiva, la poblacion local mantenia su oposicion a la
manipulacion de la descarga antes de la resolucion del problema del titulo de la la-
guna (Huaraz Noticias 2010). Finalmente, en febrero, después de casi una década en
tramite (Duke 2002), el «error» en el Registro Publico fue resuelto y la laguna Parén
y sus alrededores revirtieron a ser patrimonio de la nacion (Decreto Supremo 002-
2010-MINAM). Contentos con este avance largamente esperado, los actores locales
permitieron el inicio de la descarga de la laguna a través de un comité de operacion
multisectoral (Resolucion Jefatural 97-2010-ANA). Para celebrar este paso en la reso-
lucion del conflicto y la reduccion del riesgo, el ministro de Agricultura visité Caraz
y la comunidad campesina Cruz de Mayo y dio discursos en los que enfatizaba que
«la prioridad del uso de la laguna Pardn la tienen los comuneros» (Peralta 2010).>

Con este compromiso entre el Estado y los usuarios locales, el conflicto de la
Laguna parecia estar resuelto en gran parte. Durante 2010 y la primera parte de
2011, el comité de operacién —dirigido por los técnicos de la Unidad de Glaciolo-
gla y Recursos Hidricos de la ANA, pero con amplia participacion de los actores
locales— manejaba el nivel de la laguna a través de un monitoreo continuo y un
cronograma de descargas concertadas y programadas. Ademas, un comité de ges-
tion multisectorial compuesto por actores locales y estatales reunian en paralelo al
comité de operacion para mantener el dialogo entre diversos usuarios y discutir el
plan de operacién de la laguna.

No obstante, este progreso hacia una gestiéon multisectorial e integrada de la
laguna fue incompleto al menos en dos sentidos fundamentales. Por un lado, si bien
el problema del titulo de la propiedad de la laguna fue resuelto, los detalles de la li-
cencia de agua de Duke, a raiz de los impactos que generaban el conflicto, quedaban
vigentes, sin modificar e inejecutables. Por otro lado, Duke, en virtud de su licencia
y su rol como propietario de la infraestructura de descarga, era un actor importante
en la cuenca, pero por rechazo de la poblacion local no participaba directamente en
el comité de operacion ni de gestion. En general, la ausencia de didlogo e interaccio-
nes directas entre representantes de la empresa y los usuarios locales mantenia una
brecha y distancia entre los grupos, que no correspondia al modelo de la gestién
integrada de recursos hidricos que fue la doctrina central de la Ley de Recursos Hi-
dricos (Ley 29 338) aprobada en 2009 (Congreso de la Reptiblica 2009).

3 Durante su visita a Caraz, el ministro de Agricultura firmé un acta en la que declaré que «el nivel
cautelar de seguridad» de la laguna quedaba en 4 190 m y que las operaciones de regulacién de la
laguna se deben iniciar cuando el nivel de la laguna llegara a este nivel (Acta de Asamblea Gen-
eral Extraordinaria de los Usuarios Regantes de la Comunidad Campesina Cruz de Mayo, 6 de
febrero 2010). Esta acta fue uno de los documentos que los usuarios locales usarian para respaldar
su posicién con respecto al plan de regulacién propuesto por la ANA en agosto de 2015 (véase la
seccion 8).
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7. RETROCESOS EN LA RESOLUCION DEL CONFLICTO: LA POSICION INCONEXA
pEL EstaDO

En mayo de 2011, el Tribunal Constitucional del Pert finalmente emiti6 su fallo
sobre la suspensién provisional de la licencia de Duke dada por la AACHS en
septiembre de 2007 (Tribunal Constitucional 2011). La sentencia del Tribunal
Constitucional declaré fundada la demanda de amparo de Duke y nula la sus-
pension de la AACHS. Ademas, ordeno a la Autoridad Nacional del Agua «res-
tituir las instalaciones de la empresa demandante [Duke] en la laguna Pardn,
en el plazo de dos dias habiles» (Tribunal Constitucional 2011). La decisién del
Tribunal se basé en detalles administrativos y jurisdiccionales y no considerd la
historia de reclamos de la poblacién local contra la empresa ni las contradiccio-
nes entre los detalles de la licencia de agua de la empresa y las leyes que gobier-
nan los sectores de agua y energia. Su orden de restituir las instalaciones de la
empresa tampoco fue ejecutable sin recurrir al uso de la fuerza y correr el riesgo
de violencia.

En respuesta al fallo del Tribunal Constitucional, la coalicién de actores locales
emitid en julio de 2011 un pronunciamiento en el que destacaba su desilusion con
la decision juridica y con el proceso de gestion de la laguna que seguia en proceso.
El pronunciamiento expres¢: «Es alarmante, que se vuelvan a cometer los mismos
abusos, ya que una descarga de hasta 5.5 m®/s, resultaria ser un atentado a la vida y
dignidad de la poblacién caracina» (Municipalidad de Caraz y otros 2011). Ademas,
expreso descontento con las acciones de «las autoridades competentes que hasta el
momento s6lo nos han mentido, durante estos ya casi tres afios de continuas e incan-
sables reuniones» y solicitaron que «se agilice con respaldar mediante una Resolu-
cion Jefatural al Comité de Gestion de la Subcuenca Parén-Llullan» (Municipalidad
de Caraz y otros 2011).

Por su parte, Duke respondid al fallo del Tribunal Constitucional con un mensaje
a la opinién ptblica subrayando que lamentaba de «los sucesos ocurridos afos an-
teriores [...] que llevaron a distanciar las relaciones entre empresa y comunidad» y
reiterando su «[...] voluntad de dialogo y comunicacion para poder conjuntamente
aclarar y absolver cualquier tipo de diferencias que pudieran existir en un clima de
respeto mutuo [...]» (Duke 2011). A pesar de que este discurso expreso el interés de
la empresa en resolver el conflicto, esta nunca menciono, al menos publicamente, la
posibilidad de modificar los detalles de la licencia del agua que quedaba al raiz del
conflicto y que la coalicion local identificé explicitamente como una amenaza a su
bienestar y dignidad en la comunicacién del mes anterior.

La frustracion de los actores locales aumentd atin mas en octubre de 2011 por la
decision legal de disolver el comité de operacion de la laguna desde el vencimiento
del estado de emergencia en cuyo marco se cred dicho comité (Resolucion Jefatural
737-2011-ANA). Esta decision fue condicionada por la sentencia del Tribunal Cons-
titucional y fue un golpe simbolico a los miembros de la coalicién local, quienes
participaban en el comité y esperaban su formalizacion (French 2012).

La ANA, entonces, quedd entre la espada y la pared, con su mandato legal de
promover la gestion integrada por un lado, y al otro, la orden del Tribunal Cons-
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titucional que socavod totalmente este marco normativo al favorecer los intereses
del sector energético. Ademas, los usuarios locales, después de los abusos histori-
cos de la empresa, tampoco querian aceptar la presencia de Duke en la subcuenca
Parén-Llullan. En vista de esta situacion, fue evidente la necesidad de contar con
una entidad juridica de alto nivel capaz de evaluar casos complejos como el de la la-
guna Parén y superar la incoherencia legal e institucional dentro del mismo Estado.
Se tenia la esperanza de que el Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias
Hidricas —un 6rgano nuevo en la burocracia hidrica del Estado establecido por la
Ley de Recursos Hidricos 29338 — desempefiaria este rol, pero desde su inicio de
funciones en febrero de 2014, su enfoque se ha limitado principalmente a resolver
procedimientos administrativos, en vez de enfrentar la complejidad de los emble-
maticos conflictos intersectoriales por el agua (Ortiz-Sanchez 2015).

Reconociendo la necesidad de una instituciéon dedicada a prevenir y resolver
los crecientes conflictos sociales relacionados con el agua, la ANA cre6 en agosto
de 2014, la Unidad de Prevencion y Gestién de Conflictos (UPGC) como «unidad
organica no estructurada de la Secretaria General, encargada de ejecutar los linea-
mientos y estrategias para prevenir y gestionar los conflictos y/o controversias vin-
culados con los recursos hidricos» (Resolucion Jefatural 243-2014-ANA). Desde su
creacion, la UPGC ha estado involucrado en los intentos de resolver el conflicto de
Parén, aunque el rol de coordinacién principal a nivel nacional lo tiene la Oficina
Nacional de Didlogo y Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo de Ministros
(por ejemplo, véase el Oficio Multiple 027-2016-ONDS/PCM).

8. PEQUENOS PASOS ADELANTE

Después de la sentencia del Tribunal Constitucional y la pérdida de la confian-
za y la voluntad de cooperar que se produjo, los avances en la resolucion del
conflicto Parén han ocurrido gradualmente y con mucho esfuerzo. Entre 2011 y
2014, la gestion del conflicto se enfocaba en completar el mantenimiento integral
de la infraestructura de descarga, un proceso que no se habia llevado a cabo en
casi veinte afios de uso y que tomo caracter de urgencia al fallar unos componen-
tes del sistema en 2011 (Informe 001-2011-ANA-DCPRH-UGRH). A pesar de que
todos los actores involucrados estaban de acuerdo con la necesidad de hacer el
mantenimiento, habia varios desacuerdos sobre el cronograma del proceso, quién
lo haria y quién lo pagaria. Las complicaciones principales tenian que ver prime-
ro con el hecho de que los usuarios locales exigian que se encargara el proceso a
un tercer operador en vez de Duke y, segundo, con la limitaciéon de que el Estado
no podia invertir fondos publicos en el proceso. Después de largas discusiones,
Duke se comprometid a contratar y pagar a un tercer operador para hacer el man-
tenimiento, pero como resultado de varias demoras y postergaciones, el proceso
que empezd en 2011 requiri6 hasta 2014 para ser completado (por ejemplo, véase
el Acta de Reunion de Coordinacion de la Mesa de Trabajo del 04 de octubre del
2012 en Lima, o el Acta de la Reunién de Trabajo del 11 de marzo de 2013 en
Caraz).
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Ademas de restaurar la infraestructura de descarga, el proceso de llevar a cabo el
mantenimiento tuvo el efecto de restablecer la comunicaciéon y un minimo nivel de
cooperacion entre los diferentes actores involucrados, lo que sent6 una base para las
gestiones necesarias a fin de permitir la regulacion del nivel de la laguna y evitar el
riesgo de un aluvién. Después de la descarga total de la laguna en 2014 para facilitar
el mantenimiento, el nivel de la laguna no lleg6 a su nivel maximo durante la época
de lluvia de 2014-2015. Sin embargo, a fines de 2015, con el nivel de la laguna en
4184 m y un pronostico de fendmeno de El Nifio de intensidad moderada a severa,
las autoridades de la ANA nuevamente empezaron a promover el desarrollo de un
plan de regulacién para la época de lluvias de 2015-2016.

Este plan de regulacion para 2015-2016 fue disefiado por los técnicos de la UGRH-
ANA vy difundido a la poblacion local en agosto de 2015. El plan sugirié descargas
controladas que empezarian en septiembre de 2015 con un caudal de descarga de
3,5 m’/seg. que durarian hasta fines de octubre cuando la descarga disminuyera
nuevamente al caudal ecoldgico de 1 m*/seg. Ademas, con este plan el nivel minimo
al que la laguna llegaria antes de reducir el caudal de descarga seria de 4 175 m
(ANA 2015). Comparado con propuestas anteriores, este plan de regulacion reflejé
una obvia atencién a los datos hidroldgicos de los afios anteriores y una considera-
cion, en primer lugar, a las necedades de los usuarios locales y, en segundo lugar,
a la empresa energética. Desde la perspectiva de la gestion integrada, este plan de
regulacion representd un marcado avance.

Pese al caracter mas equilibrado de este plan de regulacién, algunos de los
usuarios locales lo rechazaron y exigian el cumplimiento de los acuerdos suscritos
anteriormente, los que establecian que la laguna debia llegar a un nivel de 4 190
m antes de empezar las descargas de regulacion (véase la nota 3 a pie de pagina
para mas detalle). En vista de este rechazo basado en los detalles de las negocia-
ciones de los tltimos afios, el proceso de regulacion no avanzo hasta enero de 2016
cuando el nivel de la laguna lleg6 a 4 190 m. Con la laguna nuevamente en su cota
minima de seguridad los actores locales cumplieron los acuerdos establecidos y
permitieron el inicio de la regulaciéon de la laguna en coordinacion con la ANA y
otros actores (ANA 2016).

9. CONCLUSIONES

La regulacion de la laguna Pardn durante los primeros meses de 2016 refleja un
avance importante en el sentido de que los actores involucrados estan coordinan-
do la descarga de la laguna basados en los acuerdos previos y sin la necesidad de
declarar nuevamente un estado de emergencia. Ademas, existen indicaciones de
que hay un creciente enfoque de largo plazo en los esfuerzos de abordar el desa-
rrollo de un plan anual de regulacién que «posibilite dar seguridad y prevencion
de forma sostenible a los pobladores ante una posible emergencia que acontezca
en dicha laguna» (ANA 2016). Este enfoque de un plan anual tiene obvias ventajas
comparado con los procesos ad hoc que se inician cuando la situacién se acerca o
llega a un punto critico, siempre que haya la oportunidad de ajustar cualquier plan
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de largo plazo a las condiciones dinamicas e inciertas de la hidrologia de la cuenca.
La importancia de estrategias de gestion adaptativas es cada vez mayor, dada la
incertidumbre ligada a procesos como El Nifio y el retroceso de los glaciares y sus
impactos en los regimenes hidricos de esta region (Baraer y otros 2012; French y
Arenas Aspilcueta 2013).

Mientras que los pasos actuales hacia un proceso de planificaciéon mas institu-
cionalizado e integrado son positivos, quedan al menos dos impedimentos signi-
ficativos a la gestion integrada y adaptativa de la laguna Parén: la licencia de uso
del agua de Duke y la ausencia de una instituciéon multisectorial formalizada que
retina a todos los actores involucrados en un proceso de gestiéon participativa y
transparente. Como lo muestra claramente el desborde del conflicto por la laguna,
existen contradicciones fundamentales entre los detalles de la licencia de Duke y la
hidrologia y geomorfologia de la cuenca Parén-Llullan, los usos y costumbres de
los usuarios locales, y el régimen legal que gobierna el sector hidrico y energético
en el Pert1. En vista de estas contradicciones, una modificacion de los términos de
la licencia de agua de la empresa sera un paso primordial en la transicion formal a
una gestion integrada de la laguna, pero hasta ahora ni las autoridades competentes
ni la empresa mencionan la posibilidad de esta modificacion. Ademas, esta transi-
cion se beneficiara de la formalizacién de una institucion multisectorial que incluya
a todos los actores involucrados en la gestion de la cuenca, incluso Duke. Hasta
ahora, los comités de gestion y operacion establecidos en los afios del desborde del
conflicto han sido mayormente transitorios y sin un respaldo oficial son vulnerables
a la informalidad y disoluciéon. Una gestién integrada consistente y representativa
requerira un espacio institucional en el que todos los sectores tengan un rol activo y
sostenido en la gobernanza del recurso hidrico.

Para concluir, es perentorio destacar unas lecciones mas amplias que se derivan
del analisis del desborde del conflicto por la laguna Parén y los esfuerzos de resol-
verlo. Un primer punto es la afirmacién de que el crecimiento marcado de conflictos
en el sector hidrico del Pert en los ultimos afios (Defensoria del Pueblo 2015) se
relaciona estrechamente con las reformas neoliberales que proliferaban en la admi-
nistracion de Fujimori y que han seguido en todas las administraciones posteriores.
Tanto como ha ocurrido a nivel global (McCarthy and Prudham 2004), las reformas
neoliberales en diversos sectores de la economia peruana (especialmente los secto-
res minero, energético y agroexportador) han creado tensiones y contradicciones
entre los usos y costumbres existentes respecto de los recursos naturales y en la
sostenibilidad del medio ambiente y los nuevos regimenes de gestion dirigidos, en
gran parte, por incentivos econémicos y mercados globales (Eguren 2006; Bebbing-
ton 2007; Guevara Gil 2008; Urteaga 2010; Oré y Damonte 2014). Para enfrentar este
legado del neoliberalismo y los esfuerzos actuales de perpetuar y extenderlo es fun-
damental establecer mecanismos de gobernanza que puedan fiscalizar y controlar
los excesos de este modelo y facilitar el didlogo y negociacion entre diversos usua-
rios y los usos competitivos y valores de los recursos naturales (French, Barandiaran
y Rampini 2015). Como lo muestra tan claramente el caso del conflicto por la laguna
Parén, este enfrentamiento y negociacion no es un proceso exclusivamente técnico,
ni politico, ni legal, sino una combinacion de todos estos enfoques.
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LOS CONFLICTOS SOCIALES Y EL AGUA. UN INFORME
DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

Ivan Lanegra Quispe
Pontificia Universidad Catdlica del Perii | Perti

El presente articulo comenta los principales resultados del Informe de
Adjuntia 001-2015-DP/APCSG, denominado Conflictos sociales y recursos
hidricos, elaborado por la Defensoria del Pueblo. Es conocido el papel clave
que cumple dicha institucion en el seguimiento y en la gestion de los conflictos
sociales que ocurren en el Pert. Sus reportes mensuales han mostrado la
preponderancia que tienen los conflictos socioambientales dentro del total
de conflictos registrados, particularmente aquellos relacionados con el agua.
Asi, el citado informe identifica, analiza y aporta informacién sumamente
importante sobre los conflictos vinculados con la gestion de los recursos
hidricos producidos entre los afios 2011 y 2014.

Es conocido el papel clave que cumple la Defensoria del Pueblo en el seguimiento y
en la gestion de los conflictos sociales que ocurren en el Perti. Sus reportes mensua-
les han mostrado desde hace varios afios la preponderancia que tienen los conflictos
socioambientales dentro del total de conflictos registrados. Sin embargo, la tipifica-
cién usada por la Defensoria no permitia identificar —ni analizar— directamente
los conflictos vinculados con la gestion de los recursos hidricos.

De ahi la relevancia del recientemente publicado Informe de Adjuntia 001-2015-DP/
APCSG, denominado Conflictos sociales y recursos hidricos. Este ha sido elaborado con la
conduccion de la Adjuntia de Conflictos Sociales y de la Gobernabilidad del menciona-
do organismo constitucionalmente auténomo. Como explica Eduardo Vega, defensor
del pueblo, este intenta explicar los conflictos sociales «]...] en los que el uso y apro-
vechamiento del agua es la causa de enfrentamientos entre sectores de la sociedad y
entre estos y el Estado o las empresas». Con dicho fin analiza el papel cumplido por las
entidades estatales competentes en la materia, tanto en lo que concierne a la gestion de
los recursos hidricos como en el manejo de los conflictos sociales (Defensoria del Pue-
blo 2015: 10). Esto, ademas, se da en el contexto de una situacion de estrés hidrico en
diversas cuencas, en un pais vulnerable al cambio climatico global. Esto genera condi-
ciones para la aparicion de nuevos conflictos. A continuacién resumiré las principales
conclusiones y recomendaciones del citado documento de la Defensoria.
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El informe de adjuntia analiza los datos sobre los conflictos sociales entre los
afios 2011 y 2014. En este periodo se registr6 un total de 539 conflictos sociales (con
distinta duracion, lugares de desarrollo y motivaciones). De dichos conflictos, 153
(28%) estan relacionados con recursos hidricos, incluidos los aspectos ligados a los
atributos del agua (calidad, cantidad y oportunidad), entre otros (Defensoria del
Pueblo 2015: 143-144) y 107 tienen como demanda social principal a los recursos
hidricos. En 134 casos (88%) la afectacion se refiere a las aguas superficiales, en par-
ticular a los rios.

;Qué actores sociales estan presentes en estos conflictos? La Defensoria del Pue-
blo ha encontrado que las comunidades campesinas aparecen en 66 casos, en otros
57 estan presentes los frentes de defensa, los comités de lucha y autodefensa. Mien-
tras que en otros 54 casos estan presentes los centros poblados y caserios. Otros
actores son las juntas de regantes, federaciones agrarias y agricultores (25 casos); los
pueblos indigenas y las organizaciones indigenas (37 casos, en 13 de ellos se alega
la vulneracién del derecho a la consulta previa y se ha realizado un solo proceso; las
rondas campesinas (10 casos); los asentamientos humanos y urbanizaciones popu-
lares (9 casos); las organizaciones campesinas (8 casos); asi como las asociaciones de
pescadores artesanales y los comités de fideicomiso y asociaciones de desarrollo (6
casos). Son actores muy variados, vinculados casi todos al ambito rural o al agricola.
Ademas, existe una fuerte correlacion entre las zonas rurales —con altos niveles de
pobreza, escasa presencia estatal, bajo indice de desarrollo humano y transferencias
relevantes por concepto del canon— y los conflictos hidricos. El 63% de los conflic-
tos se ubica en la sierra (en particular en Ancash, Cajamarca, Cusco y Apurimac), el
22% en la costa y el 10% en la selva (Defensoria del Pueblo 2015: 143).

Con relacion a las materias, 134 conflictos hidricos (88%) son también conflictos
socioambientales, 90 estan vinculados a la mineria, 19 al sector hidrocarburos, 15 a
recursos energéticos, 7 corresponden a la categoria de «otros» y 3 a residuos sélidos
y saneamiento. La estrecha relacion entre la agricultura y el agua explica por qué
en 77 casos las actividades agricolas compiten por el recurso hidrico con la mineria.
Diez casos similares ocurren en el sector energia y 5 en hidrocarburos. Todo esto
genera —como en el resto de casos ambientales— una situacion de tensién al mo-
mento de enfrentar el conflicto. En 102 casos (67%) el conflicto surge del temor a la
afectacion a la calidad del agua —o a la supuesta afectacion—. Otros 30 casos (19%)
giran en torno al acceso al recurso hidrico o al control del mismo, mientras que es el
temor a la reduccion de la cantidad lo que ocurre en 17 casos (11%) (Defensoria del
Pueblo 2015: 144).

¢Como ha marchado la gestion de estos conflictos? La Defensoria identifica que
son 52 los conflictos hidricos con procesos de didlogo iniciados. Pero solo 14 conclu-
yeron con acuerdos. En los conflictos hidricos se registraron 574 hechos de violencia,
con un lamentable balance de 15 personas fallecidas y 364 heridos. Esta cuestion
sigue siendo uno de los aspectos mas criticos de la gestion de los conflictos sociales.
Es evidente la deficiencia del modelo de gestion. La creacion de la Oficina Nacional
de Dialogo y Sostenibilidad ha sido un paso importante, pero de los 153 conflictos
hidricos, esta solo intervino en 29 de ellos. La Defensoria destaca que «desde media-
dos de 2014 se observa una disminucién de la participacion de la Oficina Nacional
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de Dialogo y Sostenibilidad en la gestion de los conflictos sociales y un protagonis-
mo creciente de los ministros de Estado y sus equipos técnicos». Por su parte, del
total de conflictos hidricos, la Autoridad Nacional del Agua solo ha intervenido en
35 (Defensoria del Pueblo 2015: 145).

Otros actores relevantes son los gobiernos regionales (57 casos). Segun la Defen-
soria, s6lo 13 de los 25 gobiernos regionales han constituido oficinas de atencién de
conflictos sociales. Ancash, Lima y Apurimac registran el mayor ntimero de conflic-
tos sociales vinculados a recursos hidricos. No obstante, carecen de una instancia
especializada en prevencion y gestion de conflictos sociales (Defensoria del Pueblo
2015: 145, 147).

En sintesis, los conflictos hidricos aparecen como una cuestién crucial de la agen-
da del pais. A pesar de ello, la institucionalidad ptiblica que podria ayudar a ges-
tionarlos de forma adecuada luce débil. Por dicha razon, la Defensoria ha sugerido
culminar la creacion de los Consejos de Recursos Hidricos de Cuenca (existen 6 a
la fecha) y otorgarles presupuesto necesario en el nivel nacional y regional para su
buen funcionamiento, con prioridad de las cuencas con mayores cifras de conflictos.
También ha sugerido fortalecer las capacidades en el manejo del conflicto social en
los 6rganos desconcentrados de la Autoridad Nacional de Agua. Junto a ello, se
plantea la aplicacién de mecanismos de didlogo como la consulta previa a los pue-
blos indigenas.

Desde luego, esto también implica fortalecer las capacidades de gestion de re-
cursos hidricos, asi como el de las entidades encargadas de la eliminacién de las
causas de la contaminacién de los cuerpos de agua (pasivos ambientales, fiscaliza-
cion ambiental). Lo mismo deberia ocurrir en las oficinas encargadas de la gestion
de conflictos en el nivel nacional y regional. Esto involucra el fortalecimiento de la
Oficina Nacional de Didlogo y Sostenibilidad mediante la mejora de la cantidad
y calidad de sus intervenciones en los conflictos hidricos, asi como la creacion e
implementacion de areas especializadas en la gestion de conflictos sociales en los
gobiernos regionales.

Estamos, entonces, frente a una agenda para la accion que deberia ser priorizada
y atendida con urgencia. En el marco de las politicas climaticas, el agua como recur-
so natural ha sido identificado en el Perti como un tema critico para los proximos
anos. Estamos a tiempo de realizar las correcciones que impidan agravar la situa-
cién de los conflictos hidricos, tanto por el aumento de la posibilidad de colision
entre los interesados en estos como por la debilidad estatal. El pais asi lo exige.
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El articulo destaca la importancia que tiene el empleo del Mecanismo de Re-
tribucién por Servicios Ecosistémicos (MRSE) como un instrumento que con-
tribuye a abordar y gestionar los conflictos sociales en torno a la gestiéon de los
recursos hidricos. Se presenta la experiencia de las empresas prestadoras de los
servicios de agua potable y saneamiento (EPS) en el Pert, respecto del disefio e
implementacién del MRSE como un medio para vincularse con las comunida-
des que gestionan los recursos naturales en las cuencas abastecedoras de agua
para la ciudades de Ayacucho, Abancay, Chachapoyas, Huancayo y Cusco. Se
presenta también el rol regulador que la SUNASS tiene respecto de las EPS en
la incorporacion del MRSE en sus estudios tarifarios y en el reconocimiento de
los costos de los proyectos de conservacion y restauracion de los ecosistemas
(a través de la tarifa de agua potable que pagan los usuarios de este servicio).
El articulo concluye que la implementacion del MRSE esta generando el espa-
cio adecuado para la coordinacion, el conocimiento, el didlogo y la negociacién
entre los diversos actores de una cuenca para abordar los problemas relacionados
con la gestion del agua. Estos aspectos, por cierto, resultan ser condiciones nece-
sarias para una gestion adecuada del conflicto por el acceso al recurso hidrico.

1. INTRODUCCION

Los ecosistemas andinos —pdaramos, punas, bosques y glaciares— son los principa-
les proveedores de agua para aproximadamente 100 millones de personas que habi-
tan los andes tropicales a través de los servicios ecosistémicos hidricos que brindan
(International Union for Conservation of Nature 2002). En el Perti, regulan el agua
para las ciudades costeras que concentran el 80% de la poblacién del pais, proveen
el agua para el consumo de la poblacidn, la generacion de energia y la agricultura.
Pese a la importancia de estos ecosistemas no existen politicas articuladas para
su conservacion. Si bien algunos ecosistemas de importancia estan protegidos a tra-
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vés del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas del Estado (SERNANP),
la mayor parte de estos estan sometidos a procesos intensos de degradacion por el
cambio de uso de la tierra o usos insostenibles que alteran significativamente sus
funciones hidroldgicas, disminuyen la disponibilidad de agua para los diferentes
usuarios y generan conflictos por su acceso.

El crecimiento de la actividad econdémica en los Andes tropicales y el aprove-
chamiento de recursos naturales en condiciones de «libre acceso» han contribuido
a la degradacion de los ecosistemas, reducen la cantidad y calidad del agua para
abastecer a las ciudades y producen el riesgo del desabastecimiento. En el Perd, el
crecimiento econdmico en las condiciones descritas ha acelerado la demanda por
recursos hidricos y por fuentes de energia (en mayor proporcion que el crecimiento
de su oferta) y la contaminacién de sus fuentes como consecuencia de la deforesta-
cion, de las descargas no controladas de desagiies de los centros poblados y de las
actividades de la mineria, industria y agricultura. Esta situacion se ha agudizado
por los efectos del cambio climatico.

Enla costa, el agua se ve afectada por la deglaciacion, debido a que se ha perdido el
40% del espacio ocupado por glaciales en los tiltimos cincuenta afios, y por una deficien-
te gestion de las aguas subterraneas pues los acuiferos se encuentran sobreexplotados.
En la sierra y selva la afectacion surge por la deforestacion, erosion y deslizamiento de
suelos, por la contaminacion de las fuentes, asi como también por conflictos de uso del
agua, y la busqueda e inversion de las empresas prestadoras de servicios de sanea-
miento (EPS) en nuevas fuentes o zonas de captacién de agua sin tener conocimiento
del ciclo hidroldgico ni de los factores que generan presidn sobre el recurso hidrico.

Son diversas las EPS en el Perti que han experimentado en los tiltimos afios el de-
terioro de la calidad de sus afluentes (SEDAPAL, EPS Chavin, EPS San Martin S.A.,
Emusap Abancay, SEDACUSCO, etc.), la reduccion de sus caudales (EPS Moyobam-
ba, EPS San Martin, EPS Tacna S.A.) y alteraciones en el proceso de regulacion del
recurso hidrico (Emusap Chachapoyas, SEDA Ayacucho, SEDAM Huancayo, etc.).
Estos impactos presionan a estas empresas a reubicar sus sistemas de captacién, lo
que les genera mayores costos de potabilizacion por la adecuacion o ampliacion de
sus plantas de tratamiento; ademas de los costos asociados a la salud de las personas
por el desabastecimiento de agua potable. Por lo general, estos procesos han estado
asociados a conflictos por el uso o acceso al agua cruda, como es el caso de Emusap
Abancay S.A. y Sedacusco S.A.

Como respuesta a estos impactos y a los costos incrementales incurridos por las
EPS en el servicio de abastecimiento de agua potable, estas empresas estan imple-
mentando mecanismos para retribuir a quienes se encargan de mantener los ecosis-
temas que brindan los servicios ecosistémicos hidricos. Estos mecanismos no solo
permiten vincular al operador de agua con su cuenca abastecedora, sino que ade-
mas les permite gestionar adecuadamente los conflictos vinculados a la escasez del
recurso hidrico.

Luego de esta introduccidn, en el acapite segundo se aborda el fundamento de
los conflictos por el agua. El acapite tres analiza y describe el surgimiento del es-
quema de pago por servicios ambientales (PSA) o mecanismos de retribucién por
servicios ecosistémicos (MRSE) como respuesta para abordar estos conflictos. En el
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acapite cuatro se establece el marco normativo que permite configurar a los MRSE
como una politica publica, y en el acapite cinco se presentan diferentes casos en los
que se han utilizado los MRSE para resolver conflictos.

2. FUENTES DE LOS CONFLICTOS POR EL AGUA

Los conflictos asociados a la gestion del agua se manifiestan a partir de su escasez.
En este contexto, lograr la eficiencia en la asignacion del agua sin generar conflictos
requiere garantizar la equidad en el acceso al recurso y la sostenibilidad ambiental
de los ecosistemas proveedores.

Los conflictos en los que se involucra la EPS tienen que ver principalmente con:
a) el acceso al agua cruda o recurso hidrico cuando se presentan disputas con otros
usos; b) el acceso a los servicios de saneamiento por parte de la poblacion y la cali-
dad y oportunidad de estos.

Los conflictos vinculados con el acceso al recurso hidrico que enfrentan a dife-
rentes usuarios se manifiestan por: a) la sobreexplotacion, menor disponibilidad del
recurso y contaminacion de su fuente; b) el poder de mercado de quienes proveen el
agua; ¢) las restricciones para transar dotaciones disponibles cuando existe la volun-
tad para ello; d) la falta de coordinacién entre los usos consuntivo y no consuntivo;
e) el vertimiento de efluentes y residuos sélidos.

La fuente o causa de estos conflictos econdémicos tiene que ver con: a) la indefi-
nicién de los derechos y deberes sobre el acceso y aprovechamiento de la fuente de
agua, que puede conducir a su sobreexplotaciéon y contaminacion; b) las barreras
para la provision del recurso y el poder de mercado sobre la cadena productiva,
por ejemplo, la provisiéon monopdlica del agua; c) la asimetria de informacion; d) las
caracteristicas espaciales y geograficas respecto a la ubicacién y acceso al agua de
los usuarios en la cuenca.

A través del agua se generan relaciones de interdependencia, muchas veces con-
flictivas, entre los usuarios situados aguas arriba y los usuarios situados aguas abajo
(Martin y Justo 2015). Por ejemplo, en las cuencas de la vertiente del Pacifico es muy
clara la relacion de intercambio entre acceso al recurso y productividad por el uso
del recurso (Estrada 2011). Asi, mientras los usuarios de la parte alta de la cuenca
tienen mejor acceso al agua, los usuarios de la parte baja que se dedican a la agri-
cultura obtienen mayor productividad por el uso del agua. De esta forma, tanto la
accesibilidad al agua como la productividad por su uso estan determinadas por la
ubicacién en la cuenca. Por ello, existe una relacion condicionada entre los usuarios
aguas arriba y los usuarios aguas abajo, en la cual generalmente existe desequilibro
de fuerzas, lo que configura un terreno fértil para los conflictos (CEPAL 1992).

Los conflictos vinculados al acceso a los servicios de saneamiento y la calidad de
estos servicios se explican porque mientras la demanda por agua potable crece a un
ritmo muy acelerado, la oferta de infraestructura para brindar un nivel de servicio
aceptable no crece y en mucho casos decrece. Gran parte de las EPS no tienen capa-
cidad econémica ni financiera para ampliar su infraestructura. Esto sucede porque
las EPS, por una parte, incurren en costos medios crecientes (puesto que gran parte
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de la infraestructura que operan ha sido politicamente transferida y no proviene
de un proceso de planificacion) y, por otra parte, generan ingresos insuficientes al
brindar el servicio con una infraestructura deteriorada o en un estado de operaciéon
deficiente.

Las EPS presentan limitaciones para planificar o controlar la expansion de la
infraestructura y para operarla y mantenerla. Segtn Lucich (2012), el 50% de la in-
fraestructura incorporada en su plan maestro optimizado (PMO) cambia luego de
haber transcurrido tres afos. Esto evidencia que los gestores de las EPS no pueden
prever la infraestructura que van operar en los siguientes afios y, por lo tanto, sus
instrumentos de planificaciéon y su propuesta tarifaria quedan desfasados. Lo mas
grave, sin embargo, tiene que ver con las condiciones de la nueva infraestructura
que reciben, cuya ejecucion no ha sido supervisada. Esta situacion no les permite
reponer la infraestructura deteriorada ni apalancar recursos financieros a partir de
ella.

La manifestacion de estos conflictos se presenta a través de la movilizacion de
la poblacién a la sede de la EPS, bloqueo de vias, marchas, etc.; los cuales se han
activado por retrasos en la ejecucidn de la inversién para la instalacion de las redes
de agua, por disminucion en el horario de abastecimiento, por interrupciones del
abastecimiento, por el color y olor del agua, por la instalacion de medidores cuando
existe baja continuidad del servicio y baja presién de agua. También se ha notado
malestar cuando se rompen los desagiies e inundan algunas calles de la ciudad.

3. SURGIMIENTO DE LOS MECANISMOS DE RETRIBUCI()N POR SERVICIOS
ecosisTémicos (MRSE)

La mejora en el acceso al servicio de abastecimiento de agua potable requiere que
las empresas que brindan este servicio inviertan en conservar y restaurar las fuentes
de agua con el propdsito de darle confiabilidad al servicio. Tradicionalmente, estas
empresas han concentrado su trabajo en la gestion de redes y se han olvidado de
controlar la cadena de suministro de su materia prima, eje de la cadena de valor de
la empresa.

Una forma de vincular a las empresas de agua potable con su cuenca y de con-
tribuir a la manutencién de los servicios ecosistémicos hidricos (regulacién, rendi-
miento, reduccion de sedimentos, mejora de la calidad del agua, etc.) es a través
de la implementacion de mecanismos de retribucion por servicios ecosistémicos
(MRSE). En el Reglamento de la Ley 30045, Ley de Modernizacion de los Servicios
de Saneamiento, estos mecanismos se definen como «esquemas, herramientas, ins-
trumentos e incentivos para generar, canalizar, transferir e invertir recursos econo-
micos, financieros y no financieros entre entidades y personas que contribuyen con
su conservacién, recuperacion y manejo sostenible de las fuentes de los servicios
ecosistémicos, principalmente hidricos, y las entidades y personas que se benefician
de estos y los retribuyen».

La implementacién de los MRSE surge como una necesidad de los operadores
de agua para reducir los sedimentos en el agua y para regular, a lo largo del afio,
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el flujo de agua que ingresa a sus plantas potabilizadoras y, a la vez, para abordar
conflictos con las comunidades o colonos que contribuyen a la provision de estos
servicios ecosistémicos hidricos. En el caso de Moyobamba, los MRSE contribuyen
a enfrentar la disminucién de caudales y el aumento de la turbidez del agua cruda
como consecuencia de la deforestacion en la parte media y alta de sus microcuencas,
y en el caso de Piura y Cusco permiten reducir el riesgo de contaminacion del agua
cruda y la variabilidad en la captacion de agua.

En el Pert, en la década del 2 000 se implementaron con el Proyecto Regional
Cuencas Andinas' los primeros pilotos de pagos por servicios ambientales en las
cuencas del Altomayo (Moyobamba) y Jequetepeque. Los pobladores de la ciudad
de Moyobamba mostraron disposicion a pagar al menos un sol adicional en el recibo
de agua potable para financiar proyectos de conservacion de sus fuentes de agua en
las microcuencas Rumiyacu, Miskiyacu y Almendra. Esta experiencia fue la precur-
sora de los mecanismos de retribucién por servicios ecosistémicos (MRSE).

La caracteristica del esquema de pago por servicios ambientales en el Peru
es el rol que juega el Estado en la implementacién de estos mecanismos cuando
participan entidades ptblicas (impulsandolos, articulandolos o regaldndolos) sin
afectar su esencia. Asi, segin Muradian y otros (2010), lo que realmente define a los
MRSE es la transferencia de recursos entre dos actores sociales (los retribuyentes y
los contribuyentes de los servicios ecosistémicos) orientada a crear incentivos para
alinear las decisiones individuales o colectivas del uso de la tierra con los intereses
sociales en la gestion de los recursos naturales (Lucich y Alvarado 2014). La definicion
de Muradian resulta muy util para el disefio e implementaciéon de los MRSE en el
sector de agua potable y saneamiento en diferentes localidades, pues se centra en
lo fundamental del mecanismo que son: a) el poder de los incentivos para cambiar
la conducta; b) el grado de intermediacion de la retribucion; ¢) la transabilidad del
servicio.

Considerando los elementos descritos y el enfoque institucional de Ostrom
(1990), que establece que las partes (contribuyentes y retribuyentes) podrian llegar
a acuerdos cooperativos sin necesidad de privatizar los recursos ni depender exclu-
sivamente de decisiones centralizadas de algun nivel de gobierno, es posible que
la intervencion del Estado, presente en el grupo impulsor o comité de gestion y en
el regulador que aprueba las tarifas del agua potable, contribuya a que retribuyen-
tes y contribuyentes logren un acuerdo. Incluso cuando los costos de transaccion
sean elevados, o cuando el costo de oportunidad del contribuyente sea inferior a
la retribucién (Lucich y Alvarado 2014). Dado que la Superintendencia Nacional
de Servicios de Saneamiento (SUNASS) no interviene directamente en la cuenca, el
mecanismo debe disefnarse para que la EPS retribuya a la provisiéon de un servicio
ecosistémico (principalmente hidrico) considerando que: a) constituye un incentivo
a que la accidén colectiva de la poblacion aguas arriba provea el servicio ecosistémi-
co; y b) requiere la coordinacién de varios actores para evitar resultados no deseados
por la sociedad.

1  Véase: http://cipotato.org/wp-content/uploads/2014/08/003654.pdf
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4. DESARROLLO DEL MARCO NORMATIVO DE LOS MRSE HiDRICOS

A partir de los aprendizajes generados en las localidades de Moyobamba (San
Martin) y en Piuray (Cusco), se desarrollé durante el periodo 2013-2015 un marco
normativo favorable para la implementacion de los MRSE en el sector de agua
potable y saneamiento en el Pert. Este periodo implicéd un arduo trabajo norma-
tivo que alcanzé su maximo desarrollo en el afio 2015, en el que se promulgd el
Decreto Legislativo 1 240, que resuelve ciertas restricciones que impedian que
las EPS pudieran ejecutar directamente proyectos de conservacion, restauracion
y uso sostenible de los ecosistemas en las cuencas abastecedoras; y que puedan
constituir fideicomisos con los fondos recaudados con el propdsito de blindar
estos recursos y de orientarlos a fines especificos. Todo ello consolida la Ley de
Modernizacién de los Servicios de Saneamiento del afio 2013 que establece la
obligatoriedad de la inclusién (por parte de las EPS) de los MRSE en el Plan Maes-
tro Optimizado (PMO) y en los estudios tarifarios de la SUNASS. Durante este
periodo de desarrollo normativo, se aprobd en el afio 2014 la Ley de Mecanismos
de Retribucién por Servicios Ecosistémicos (Ley 30 045) del Ministerio del Am-
biente.

El desarrollo del marco normativo favorable, la articulacion del trabajo entre la
SUNASS y el MINAM, y la mayor disponibilidad de informacién y conocimiento
sobre los procesos hidrologicos fueron los factores fundamentales para la promo-
cién e implementacion de los MRSE. Actualmente, el MINAM ha registrado 22 ini-
ciativas a nivel nacional, de las cuales en el 76% tiene participacion de la empresa de
agua potable (Quintero y Pareja 2015).

Todo este desarrollo ha hecho de los MRSE una politica ptblica, en la que los
usuarios del servicio de agua potable retribuyen para conservar las fuentes de agua
que brinda el servicio ecosistémico hidrico. Los montos recaudados a través de las
tarifas garantizan un flujo de dinero para financiar los proyectos de conservacion,
los actores locales participan en la gestién integrada de recursos hidricos a través de
comités de gestién que aglutinan a los GORE, GOLO, ALA, SERNARP, a la sociedad
civil, EPS, empresas privadas, entre otros. Las instituciones del Estado establecen
convenios para potenciar su accionar y avanzar mas rdpidamente con este proceso
(MINAM-SUNASS); el regulador establece las condiciones para la administracién
de los recursos recaudados a través de fideicomisos, cuentas intangibles y convenios
con entidades privadas; y las EPS se encuentran habilitadas para la formulacién,
evaluacion, aprobacién y ejecuciéon de proyectos, y para el pago de los costos de
operacién y mantenimiento de los mismos. A este esfuerzo se suma el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF) a partir de la publicacion de los lineamientos para la
formulacion de proyectos de inversion putblica en diversidad bioldgica y servicios
ecosistémicos, (2005).

Entre el afio 2013 y 2015, la SUNASS ha emitido 8 resoluciones en las que se
aprueban incrementos tarifarios para financiar los proyectos de los MRSE que com-
prometen una inversion de 104 millones de soles y esperan apalancar 17,6 millones
de soles de cofinanciamiento adicionales. En el Cuadro 1 podemos ver a mayor de-
talle el aporte comprometido por cada EPS para la inversién en MRSE.
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Cuadro 1
Empresas Prestadoras de Servicio de Saneamiento en el pais que cuentan con
resolucion tarifaria para MRSE

EPS APORTANTE AL MRSE Aporte (S/.)

EPS Moyobamba I Q 453 191
EPS Moyobamba I Q 677 283
EPS Moyobamba S.R. Ltda. .
Gobierno Regional 818 284
Total 1495 567
EPS Emusap Abancay 1200 000
Gobierno Regional de Apurimac 1/ 2 636 500
Municipalidad Provincial de Abancay 1/ 3 488 500
EMUSAP Abancay S.A.C.
Usuarios de agua para riego 1/ 210 000
Unidad Ejecutora Prodesarrollo Apurimac 1/ 156 800
Total 7 691 800

SEDAPAL SEDAPAL 89 068 056

EPSASA Ayacucho EPSASA 1153120

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de SUNASS

Durante este proceso se han mejorado procedimientos e instrumentos para la
implementacion de los MRSE. En el afio 2015, la SUNASS aprobé un procedimien-
to mediante el cual las EPS podran solicitar a esta entidad la incorporacion de sus
MRSE en su PMO, en cualquier momento del periodo regulatorio vigente. Asimis-
mo, se desarrolld la metodologia para el diagndstico hidrolégico rapido (DHR) a fin
de identificar y priorizar las acciones de conservacion, restauracion y uso sostenible
de los ecosistemas de interés hidrico para las EPS. Ademas, se ha consolidado una
metodologia de monitoreo para evaluar el impacto de la implementacién de dichas
acciones y, finalmente, se ha conformado entre SUNASS, MINAM vy socios de la
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cooperacién un equipo especializado para brindar asistencia técnica a las diferentes
iniciativas de MRSE que se desarrollen en el pais.

A pesar de este avance, los desafios contintian y es necesario seguir redoblando
esfuerzos. Por ejemplo, es necesario un mayor involucramiento de otros sectores
del gobierno, como la Autoridad Nacional del Agua, el SERNANP, el Ministerio de
Economia y Finanzas. Asimismo, es necesario fortalecer las capacidades técnicas de
los diferentes actores involucrados en los MRSE, especialmente las EPS.

5. Los MRSE FRENTE A LOS CONFLICTOS POR EL AGUA

La implementacion de los MRSE estd permitiendo que las EPS adquieran conoci-
miento de los procesos hidrolégicos que tienen lugar en las cuencas y que reconoz-
can que el sistema de abastecimiento de agua es parte integrante de la cuenca y que
este sistema no empieza en la bocatoma de agua.

Asimismo, la implementaciéon de los MRSE esta permitiendo que las EPS par-
ticipen en los procesos de didlogo y negociaciones con las poblaciones asentadas
sobre dicho ecosistema a partir de los procesos de implementacion de proyectos de
conservacion, restauracion y uso sostenible del agua.

Por su parte, las comunidades campesinas, a través de la implementaciéon de
los MRSE, estdn percibiendo que las EPS empiezan a reconocer su esfuerzo para
mantener los servicios ecosistémicos. Esto cambia totalmente la percepcion de que
«solo los usuarios de abajo se benefician del agua», lo que genera muchos de los
conflictos. En este sentido, los MRSE se configuran como una forma de compartir
los beneficios del agua.

A su vez, los usuarios de la poblacién, al tomar conocimiento de que una parte
del pago que realizan mensualmente por los servicios de saneamiento se destina a
financiar proyectos de conservacién de sus fuentes de agua, empiezan a adoptar
una actitud proactiva hacia la conservacion de los ecosistemas. En la medida que los
resultados de las acciones de conservacion se vaya visibilizando, seran estos ciuda-
danos quienes ejerceran mayor presion para que las autoridades prioricen proyectos
de conservacion en la cuenca, donde se encuentran las familias menos favorecidas.

El grupo impulsor o el comité de gestion de los MRSE, conformados por actores
institucionales involucrados en la gestién del agua, esta constituyéndose en una
plataforma social para el didlogo y la negociacion de una accién concreta vinculada
al disefo e implementacion de los MRSE, pero también en torno a otros problemas
relacionados con la gestion del agua que van mas alla de los MRSE. Desde esta pers-
pectiva, los MRSE se convierten en un soporte para la conformacién de los consejos
de cuenca establecidos en la Ley de Recursos Hidricos.

Las acciones y los resultados de los proyectos de conservacion son registrados y
monitoreados a través de un sistema de monitoreo y evaluacién que genera infor-
macion para diversos agentes involucrados en los MRSE. Este sistema constituye un
instrumento fundamental para la labor del comité de gestion. El sistema de monito-
reo y evaluacién permite ajustar el rumbo de las intervenciones, reconocer el esfuer-
z0 de las comunidades en la conservacion de los ecosistemas, tomar decisiones em-
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presariales por parte de las EPS, rendir cuentas ante los aportantes o retribuyentes
de los servicios ecosistemicos e involucrar a los gobiernos locales y regionales para
que destinen parte de su presupuesto a la conservacion de los ecosistemas.

A continuacion describiremos algunos acuerdos establecidos entre las EPS y las
comunidades en el marco de los MRSE para la gestion de los conflictos en torno a
los recursos hidricos.

5.1. Ayacucho: ampliacion de los proyectos de siembra y cosecha de agua

Con base en los resultados obtenidos en la ejecuciéon de proyectos de siembra y cose-
cha de agua en las microcuencas que aportan agua al Proyecto Especial Rio Cachi, los
comuneros de Quispillacta, con el apoyo de la ONG Bartolomé Aripalla y SEDA Aya-
cucho (que es la empresa que brinda el servicio de saneamiento a la ciudad) acordaron
incluir en su Plan Maestro Optimizado a los MRSE. El fin era ampliar estos proyectos
de siembra y cosecha de agua y asi beneficiar a las comunidades campesinas, y a la
vez garantizar la disponibilidad del recurso hidrico para la ciudad de Ayacucho.

Con este acuerdo se vislumbra conducir adecuadamente el conflicto existente
entre las comunidades campesinas y los usuarios de agua del Proyecto Especial Rio
Cachi, el gobierno regional y los gobiernos locales; conflicto que data del afio 2010.
En ese afio, el llenado de la represa Cuchoquesera a su maxima capacidad gener6 un
area inundada mayor que el 4rea del terreno donado por la comunidad campesina
de Quispillacta al Proyecto Especial Rio Cachi en el afio 1998. Este proyecto abastece
de agua para el riego y para el consumo de pobladores de la ciudad de Ayacucho y
para el riego.

En el ano 2015, la SUNASS emitié la Resolucién Tarifaria 040-2015-SUNASS-CD
en la que establece que la EPS debera destinar el 2% de los ingresos totales factura-
dos a la inversién de proyectos de retribucion por servicios ecosistémicos, gestion
de riesgos y adaptacion al cambio climatico.

En este proceso conducente a lograr un acuerdo participaron tanto representan-
tes de las comunidades campesinas, el gobierno regional, gobiernos locales, la em-
presa de agua y organizaciones no gubernamentales, quienes dialogaron y acorda-
ron priorizar el financiamiento de estos proyectos y, sobre todo, encontraron una via
para solucionar este conflicto que llevaba mucho tiempo sin encontrar alternativas.

Como mencionan Panfichi y Coronel (2010), «Los conflictos por agua rara vez se
resuelven o solucionan, sino que se manejan o se transforman involucrando mas o
menos actores y combinando intereses con gestiones institucionales».

5.2. Cusco: acceso al recurso a través de la retribucion y no a través
de la compensacion

Luego de quince afios de conflictos entre la comunidad Piuray-Ccorimarca y la
empresa de agua potable SEDACUSCO S.A. por los impactos ambientales gene-
rados en la laguna Piuray, la empresa y la comunidad logran un acuerdo para la
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conservacion de la laguna Piuray a través de la firma de un convenio tripartito
conjuntamente con la Municipalidad Distrital de Chinchero (2013). Este acuerdo
fue impulsado por el Comité de Gestion de los Recursos Naturales de la Micro-
cuenca Piuray-Ccorimarca con el apoyo técnico del Centro Bartolomé de las Casas
del Cusco.

La laguna de Piuray ha reducido su participacion en el abastecimiento de agua
cruda para la EPS SEDACUSCO durante los tltimos afios, pas6 de 100% en 1980 a
aproximadamente 40% en la actualidad.

Dicha situacion se debid, en parte, al crecimiento poblacional que ha experimen-
tado la ciudad de Cusco y también a la sobreexplotacién y contaminacién de la lagu-
na de Piuray por el uso de agroquimicos y practicas agricolas en zonas inundables, y
también por practicas sanitarias inadecuadas realizadas por dichas comunidades (el
30% de la poblacion no cuenta con letrinas, el 35% tiene letrinas que han colapsado
y el 65% de la poblacién no cuenta con desagiie).

Estos impactos han puesto en riesgo la disponibilidad del recurso para el abas-
tecimiento de agua potable de la ciudad del Cusco y han obligado a SEDACUSCO
S.A. a implementar nuevos sistemas de extraccion de agua cruda (por ejemplo, la
puesta en operacion en el afio 2000 del sistema de captacion Vilcanota) y a incremen-
tar el uso de insumos quimicos para el tratamiento del agua. Todo ello ha generado
un incremento de los costos de prestacion del servicio de abastecimiento de agua
potable. Esta situaciéon indujo a la EPS a proponer, en el 2012, la incorporacion de
una planta de pretratamiento en la laguna de Piuray.

La desaparicién de la flora y fauna, los cambios en el clima con afectacién a los
cultivos y el deslizamiento de las riberas de las lagunas generaron durante muchos
anos el descontento de la poblacion de las comunidades de dicha microcuenca. Ello
desencadend, desde el afio 1998, conflictos entre las comunidades (representadas
por el Comité de Gestién de la Microcuenca Piuray-Ccorimarca) y la EPS SEDA-
CUSCO S.A. (Lucich y Alvarado 2014).

Con el inicio del nuevo periodo regulatorio (2013-2018), SEDACUSCO S.A. so-
licité a la SUNASS la incorporacién en su Plan Maestro Optimizado (PMO) de un
portafolio de proyectos para la conservacion de su fuente de agua en la laguna de
Piuray, el cual forma parte del convenio tripartito suscrito entre la EPS, la comuni-
dad de Piuray-Ccorimarca y la Municipalidad Distrital de Chinchero. El objetivo
de este convenio es recuperar el ecosistema de la microcuenca Piura y Ccorimarca
y los servicios ecosistémicos que estos brindan a las comunidades que habitan en
dicha microcuenca, principalmente los servicios ecosistémicos hidricos y los servi-
cios ambientales de: rendimiento hidrico, regulacion hidrica, filtracién y absorcién,
que son relevantes para el servicio de abastecimiento de agua potable que presta la
EPS SEDACUSCO S.A.

Mediante la Resolucién 026-2013-SUNASS-CD, publicada el 8 de setiembre de
2013, se aprobo el estudio tarifario final mediante el cual se incorpora en las tarifas
de los servicios de saneamiento que cobra la EPS SEDACUSCO S.A. un mecanismo
de retribucidn por servicios ambientales, cuyo objetivo es proteger el ecosistema
de la laguna de Piuray a fin de garantizar la sostenibilidad de los servicios de sa-
neamiento que dicha EPS presta a la ciudad del Cusco. La aprobacion implica dos
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incrementos tarifarios de 4,8% el primer afio, y de 4,2% el tercer afio regulatorio. A
la fecha, la EPS SEDACUSCO esta depositando el dinero recaudado por el concepto
del MRSE al fideicomiso suscrito con el Banco de la Nacion.

5.3. Huancayo: la opcion por infraestructura verde para gestionar el conflicto

En la época de estiaje, el caudal del rio Shullcas que abastece agua para riego y con-
sumo humano a la ciudad de Huancayo es de 1 100 I/s en promedio, los cuales son
distribuidos entre los regantes y SEDAM Huancayo (que es la EPS) a razén de 550
1/s cada uno, aproximadamente. Esta particion puso en conflicto a los regantes y a
la empresa de agua por el acceso al recurso hidrico, principalmente en la época de
estiaje. A medida que han pasado los anos, este conflicto se ha agudizado al crecer
la demanda por agua y decrecer la oferta, debido a los procesos de degradacién de
los ecosistemas en las cuencas de aporte.

Cansados de gestionar la construccion de infraestructura de regulaciéon y alma-
cenamiento de agua, la junta de usuarios y SEDAM Huancayo, decidieron, a través
del Comité de Gestién del MRSE, promover la formulacion y ejecucion de proyectos
de conservacion de sus fuentes de agua y adaptacion al cambio climatico. Estos
proyectos, a diferencia de los proyectos de infraestructura de regulaciéon y almace-
namiento gris, contribuirdn a gestionar adecuadamente los conflictos que enfrentan
a ambos usuarios de manera permanente.

Con la ejecucion de proyectos de infraestructura verde se espera mejorar pau-
latinamente la capacidad natural que tienen los ecosistemas para regular el agua,
convirtiéndose en una medida concreta para mejorar la disponibilidad hidrica, ade-
mas de generar espacios de didlogo donde se podran concertar de manera conjunta
y coordinada alternativas de solucion a la falta de agua y a los conflictos generados.

Ante esta situacion, SEDAM Huancayo incluy6 el MRSE en su plan maestro
optimizado y a la SUNASS en el estudio tarifario correspondiente. A través de la
Resolucién del Consejo Directivo 024-2015-SUNASS-CD se destina el 2,5% de los
ingresos totales de SEDAM Huancayo para el financiamiento de proyectos de con-
servacion de sus fuentes de agua y adaptacion al cambio climatico.

5.4. Abancay: didlogo para dar soluciéon a la asignacién del agua de riego
y de uso poblacional

En el afio 2014, EMUSAP Abancay solicité a la SUNASS la inclusion de su pro-
puesta de MRSE en el estudio tarifario para la conservacion y restauracion
de la microcuenca Rontococha. Mediante Resolucién de Consejo Directivo
015-2014-SUNASS-CD se aprobo6 un incremento tarifario de 7,5% destinado al
MRSE de la microcuenca de Rontococha con el objetivo de promover un mejor
uso del territorio y conservar y restaurar los servicios ecosistémicos hidricos que
estos brindan.
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Luego de mas de tres afios desde que se cred el grupo impulsor para solu-
cionar el problema de acceso al agua por parte de los regantes y de EMUSAP
Abancay, se ha logrado: a) un espacio de didlogo en el que participan diferentes
actores publicos y privados que estan apoyando a EMUSAP en el disefio e im-
plementacion del MRSE, aunque la preocupacién por el agua este centrada en el
proyecto de riego Marifio; b) la instalacion de equipos de monitoreo hidrolégico
que estan generando informacién especifica sobre precipitacion y caudales en la
microcuenca Rontococha. Esta informaciéon, debidamente procesada y utiliza-
da, puede ser el medio para gestionar el conflicto entre los diferentes usuarios,
puesto que permitira conocer si la microcuenca Rontococha esta en condiciones
de generar agua suficiente para abastecer tanto la demanda de agua para consu-
mo humano como la demanda de agua para riego o, en todo caso, evaluar otras
alternativas.

La ciudad de Abancay tiene una poblacion aproximada de 60 000 habitan-
tes y se abastece de agua para consumo humano de la laguna Rontococha,
que también abastece el sistema de riego Marifo, que agrupa alrededor de
1 000 hectéreas organizadas en tres comisiones de regantes: Marifio, Pacha-
chaka y Abancay. El sistema de agua potable y el sistema de riego son antiguos
y ambos requieren ser modernizados para responder a la demanda creciente.
Tanto EMUSAP Abancay, que es la empresa que brinda el servicio de agua
potable, como la Junta de Usuarios de Riego han gestionado el financiamiento
para mejorar sus respectivos sistemas y, légicamente, ambos contemplan la
ampliacion de la cobertura, es decir mayor demanda de agua. Sin embargo,
ambos se enfocaron en la misma fuente: la laguna Rontococha ubicada en la
cabecera de la microcuenca Marifio.

Lamicrocuenca que aporta agua a lalaguna Rontococha tiene una extension
9 km? y una precipitacion promedio cercana a los 900 mm/afio. Se prevé que
con la construccion de una represa en la laguna del mismo nombre se podra
almacenar agua para abastecer ambas demandas; sin embargo, la poca infor-
macién disponible sobre la hidrologia genera dudas sobre esta posibilidad y
actualmente hay conflictos entre los usuarios debido a que la construccion de
la represa quedo6 paralizada.

Por otro lado, la microcuenca de Rontococha esta ocupada por dos comu-
nidades campesinas, Atumpata y Micaela Bastidas, con una poblacién apro-
ximada de 400 familias que se dedican principalmente a la ganaderia y la
agricultura. Esta microcuenca estd sometida a un proceso de degradacién de
la cobertura vegetal, pastos y especies forestales nativas, causado principal-
mente por el sobrepastoreo, la quema y la extraccion de lefia. Esto es critico,
debido a que la degradacion del ecosistema trae consigo la pérdida de la ca-
pacidad de regulacion hidrica natural que tienen las cuencas y con ello se
disminuye la disponibilidad de agua en la cuenca, lo que agudiza el conflicto
entre los usuarios.
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5.5. Chachapoyas: la superacion de dogmas para la gestion adecuada del conflicto

La microcuenca de Tilacancha est4 habitada por las comunidades de Mayno y Le-
vanto, cuyas actividades econdmicas son, principalmente, la ganaderia y la agricul-
tura. Durante la primera década del 2000, dichas comunidades gestionaron ante el
gobierno regional proyectos de reforestacién con pinos para la microcuenca Tila-
cancha, con el fin de generar ingresos econdmicos para la comunidad a través de
los productos derivados (madera, hongos, etc.). Al mismo tiempo, la ONG APECO
implementd un sistema de monitoreo para evaluar el impacto de los pinos sobre
la disponibilidad de agua en la cuenca, debido a la hipdtesis que afirmaba que los
pinos tienen impactos negativos en la cantidad de agua de una microcuenca.

El impacto que generd la ejecucion del proyecto de reforestacion con pinos fue
la disminucion de 75% de la disponibilidad de agua en la microcuenca de Tilacan-
cha respecto a la cuenca testigo también monitoreada (Ochoa Tocachi 2014). Este
resultado detuvo la implementacion de las siguientes etapas de la reforestacion, al
mismo tiempo se negocid con las comunidades para la conformaciéon de un area
de conservacion privada y, posteriormente, para el disefio e implementacién de
un mecanismo de retribuciéon de pagos por servicios ecosistémicos, PSA en aquel
entonces.

El ACP Tilacancha se conform¢ en el afio 2010 mediante la Resolucion Minis-
terial 118-2010-MINAM, por decision de ambas comunidades, pero el esquema de
PSA no se logré implementar sino hasta el afio 2015 a través del MRSE. La informa-
cién generada en el sistema de monitoreo no solo generd la voluntad de las comu-
nidades de Mayno y Levanto para la conformacién del ACP, sino que demostré a la
poblacion de Chachapoyas la importancia de conservar Tilacancha como fuente de
agua para la ciudad.

Por tal motivo y ante el pedido de diferentes actores publicos y privados, la SU-
NASS incluy6 en la tarifa de los servicios de saneamiento un incremento del 11,8%
destinados al MRSE. Con este incremento se garantiza un flujo de dinero destinado
a ejecutar proyectos de conservacion, restauracion y uso sostenible de los ecosiste-
mas dentro del ACP Tilacancha. La empresa EMUSAP Chachapoyas que provee
agua potable a la ciudad de Chachapoyas, que tiene una poblacién aproximada de
30 000 habitantes, se abastece de agua para consumo humano de la microcuenca Ti-
lacancha, ubicada entre los distritos de Mayno y Levanto, a unos 15 km de la ciudad.

5.6. Lima: cuando el conflicto traspasa fronteras

Lima es la segunda ciudad més grande del mundo construida en un desierto y con-
centra la mitad de la produccion nacional. La demanda de agua de 24 m?/s (para
cerca de 10 millones de habitantes) es abastecida en 63% por aguas trasvasadas de la
vertiente del Atlantico (cuenca del rio Mantaro ubicada en la Region Junin) hacia la
vertiente del Pacifico (cuenca del rio Rimac ubicada en la Regién Lima).

Esta situacion ha generado un conflicto latente entre las regiones de Junin y
Lima. La region Junin exigiria una compensacion a la region de Lima por el agua
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que se trasvasa. Esto podria financiar la infraestructura de regulacion de agua para
la actividad agricola del valle de Mantaro, entre otros.

En el afio 2015, la SUNASS emiti6 la Resolucién del Consejo Directivo
022-2015-SUNASS-CD, que aprueba las metas de gestion, la formula tarifaria y
las estructuras tarifarias del quinquenio regulatorio 2015-2020 para los servicios
de agua potable y alcantarillado que brinda SEDAPAL a la ciudad de Lima. La
resolucion destina el 1% (aproximadamente 89 millones de soles) de los ingresos
de SEDAPAL para la implementacion de los MRSE destinados a la conservacion
de las fuentes de agua, entre ellas, la cuenca alta del rio Mantaro.

6. A MODO DE CONCLUSION

A través de las experiencias descritas se concluye que la implementacion de los
MRSE estd generando el espacio adecuado para la coordinacion, el conocimiento,
el didlogo y la negociacion entre los diversos actores de la cuenca para abordar
los problemas relacionados con la gestion del agua. Estos aspectos son condicio-
nes necesarias para una gestion adecuada del conflicto por el acceso al recurso
hidrico.

En perspectiva, este espacio puede convertirse en la plataforma de gestion de la
cuenca y en el ntucleo de los consejos de cuenca establecidos en la Ley de Recursos
Hidricos. En esta dimension se podran abordar los conflictos existentes o potencia-
les entre las regiones de Ica y Huancavelica, entre los usuarios de riego e hidroener-
géticos en la cuenca del rio Canete, entre los usuarios de agua en la cuenca del rio
Santa y los existentes en las regiones de Tacna, Moquegua y Arequipa.

Un componente importante de los MRSE es el sistema de monitoreo y evalua-
cion que se debe implementar para evaluar el impacto sobre los ecosistemas de los
proyectos de conservacién ejecutados con recursos de los usuarios de los servicios
de saneamiento y para rendir cuentas a la poblacion retribuyente. Este sistema per-
mitird a los participantes proponer ajustes a los proyectos y a las acciones de con-
servacion que han planificado y ejecutado. Ajustes que son necesarios en un proceso
en el que los resultados estan sujetos a mucha incertidumbre. La informacién hidro-
logica sobre cantidad y calidad de agua que genere este sistema es muy importante
para los diferentes actores de la cuenca. La falta de informacién ha sido considerada
como una de las principales causas para el surgimiento de conflictos.

Finalmente, la dindmica de la retribucién de los MRSE implica un reconocimien-
to del problema y de las acciones encaminadas a abordarlo, para ello la informa-
cion conocida e identificada como ttil para las partes y compartida por todos los
usuarios es fundamental para seguir confiando en un proceso cuyos resultados de
impacto son de mediano y largo plazo. Este trabajo requiere mucho esfuerzo parti-
cipativo para el monitoreo y la evaluacién de los impactos que generen las interven-
ciones encaminadas a la conservacion y restauracion de los ecosistemas que brindan
el servicio ecosistémico hidrico.

Un aprendizaje de lo anterior es que no se trata de quién controla la infraestruc-
tura hidrdulica mayor (acceso), sino cdmo se alinean los incentivos e instrumentos
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para inducir conductas hacia los objetivos propuestos en los acuerdos de los MRSE,
que deben seguir aquellos definidos en la gestion integrada de los recursos hidricos.
Implementar la gestion integrada de los recursos hidricos en un escenario de
escasez y de cambio climatico requiere reformas institucionales y tecnolédgicas, pero
sobre todo de herramientas innovadoras que apoyen los procesos de concertacion.
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SEcciON IV
SUPERPOSICION DE COMPETENCIAS Y PROPUESTAS PARA
LA GESTION INTEGRADA DE LOS RECURSOS HIDRICOS






LA SUPERPOSICION DE COMPETENCIAS COMO OBSTACULO
PARA LA GESTION INTEGRADA DEL AGUA EN EL PERC

Laureano del Castillo Pinto
Centro Peruano de Estudios Sociales | Pert

La subsistencia de distintos tipos de superposicion frena las posibilidades
de lograr una efectiva gestion integrada de los recursos hidricos en el Pert.
En este trabajo me referird a tres de ellas. La primera de esas superposicio-
nes tiene que ver con un marco normativo en el que la ANA no ha logrado
constituirse en la autoridad tinica del agua. En segundo lugar, pese a afir-
mar reiteradamente su reconocimiento y respeto, se sigue imponiendo a las
comunidades campesinas y nativas las formas legales oficiales sin conside-
rar sus usos y costumbres. Por ultimo, en la conformacién de los consejos
de cuenca no se toman en cuenta las consecuencias del trasvase de aguas
de los rios de otras cuencas, sobre todo andinas. Enfrentar y superar estos
problemas, ademas de otros, permitira empezar a discutir una real gestion
integrada de recursos hidricos y, de esta manera, superar los conflictos por
el agua.

1. INTRODUCCION

Entre las razones que motivaron su aprobacion en 2009, la Ley de Recursos Hidricos
(Ley 29 338) pretendid superar el desorden que se habia generado en la gestion del
agua, resultado de numerosos cambios en la legislacion y en la institucionalidad
relacionada con el uso del agua. La mencionada ley explicita en su titulo preliminar
una serie de principios y dentro de ellos declara en forma por demas enfatica su
adscripcion al paradigma de la gestion integrada de los recursos hidricos (GIRH),
ademas de establecer el principio de descentralizacién, asi como el reconocimiento
de los usos y costumbres de las comunidades campesinas y comunidades nativas.
¢Se ha logrado plasmar la GIRH en el pais, la descentralizacién de su gestién y el
respeto a los derechos de las comunidades? ;Qué problemas se mantienen? ;Cémo
superar esos problemas?

En este documento se afirma que tres tipos de superposicién se encuentran en
la base de los problemas que limitan el avance hacia una efectiva gestion integrada
del agua en el Pert y de los otros principios mencionados. Una de ellas es la super-
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posicion de funciones de distintas autoridades. La segunda es la superposicion de
sistemas normativos, vinculada a factores culturales. Finalmente, hay una super-
posicion geogréfica asociada a la conformacion de los consejos de cuenca. Antes de
abordar estos distintos niveles debemos hacer algunos comentarios sobre la forma
como nuestra legislacion adoptd el modelo de la gestion integrada de los recursos
hidricos.

2. EL PARADIGMA DE LA GIRH EN LA LEGISLACION PERUANA

La gestion del agua ha sido siempre un tema complejo. En el caso peruano, per-
dido el conocimiento de los antiguos habitantes de estas tierras sobre el aprove-
chamiento del agua (Rostworowski 1981), se tuvo que aplicar nuevas reglas para
su gestion desde la época colonial, enfocandose basicamente en los valles de la
region costefia, caracterizada por la ausencia de lluvias. Més tarde, el Cdodigo de
Aguas de 1902 puso en practica otro modelo que permitia la apropiacion de las
aguas, aunque desde la vigencia de la Constitucién de 1933, el mismo resultaba
discutible.

Sin embargo, el mejor intento de gestionar el agua estuvo contenido en la Ley
General de Aguas, aprobada en 1969, con un marcado sello estatista. Ese modelo
de gestion, en el cual el Ministerio de Agricultura tenia basicamente el peso de la
gestion del agua, mientras que el Ministerio de Salud debia velar por el control de
su calidad, fue erosionado por los sucesivos gobiernos desde la segunda parte de la
década de 1980.' Llegamos asi a la discusion y posterior aprobacion de la que final-
mente seria aprobada como la Ley de Recursos Hidricos en 2009.

Como se dijo, los sucesivos cambios experimentados a partir de fines de la dé-
cada de 1980 en la legislacion del agua, asi como el reconocimiento de atribuciones
a otras entidades publicas y a los usuarios del agua, llevé a un real desorden, en el
que varios ministerios y dependencias publicas tenian atribuciones en ese tema. Al
momento de la promulgacion de la Ley de Recursos Hidricos nueve ministerios, la
Presidencia del Consejo de Ministros, la Contraloria General de la Republica y la
Defensoria del Pueblo, a través de sus distintas dependencias, tenian algtn nivel
de intervencién en el tema del agua. En el Grafico 1 se muestra esta situaciéon (Oré
y otros 2009: 60).

1 Parte de ese proceso de modificaciones paulatinas puede verse en CEPES (2004: 18-21).
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De esta forma, en diferentes ambientes se fueron generando expectativas por
romper ese desorden que ponia en riesgo la gestion y la preservacion de tan im-
portante recurso. Mas aun, desde la Intendencia de Recursos Hidricos del Instituto
Nacional de Recursos Naturales (INRENA) y otras dependencias ptblicas diversos
funcionarios se declaraban partidarios de la GIRH y se promovia la necesidad de
cambiar el marco normativo e institucional.?

Por ello, no debe sorprender que en los proyectos de ley que sirvieron de base a
la Ley de Recursos Hidricos (en adelante LRH) apareciera la mencién a la GIRH. En
el articulo II del Titulo Preliminar, en el que se establece la finalidad de la Ley se dice
que «La presente Ley tiene por finalidad regular el uso y gestion integrada del agua,
la actuacién del Estado y los particulares en dicha gestion, asi como en los bienes
asociados a ésta». Ademas, la Ley incorpora en el siguiente articulo once principios
que «rigen el uso y gestion integrada de los recursos hidricos». De esta forma, el
numeral 1 del articulo III del Titulo Preliminar de la Ley 29 338 sefala:

Principio de valoracion del agua y de gestion integrada del agua

El agua tiene valor sociocultural, valor econdmico y valor ambiental, por lo que su uso
debe basarse en la gestion integrada y en el equilibrio de estos.

El agua es parte integrante de los ecosistemas y renovable a través del ciclo hidrologico.

De manera complementaria, el principio 10 de la LRH, contenido también en el
articulo III, establece:

Principio de gestion integrada participativa por cuenca hidrografica

El uso del agua debe ser éptimo y equitativo, basado en su valor social, econémico y am-
biental, y su gestion debe ser integrada por cuenca hidrografica y con participacion activa
de la poblacién organizada. El agua constituye parte de los ecosistemas y es renovable a
través de los procesos del ciclo hidrolégico.

Asi, por lo menos en lo formal, la consagracion de la gestion integrada en el texto
de la LRH aparece como la solucién a los problemas generados por el desorden al
que hemos aludido anteriormente, asi como a otros problemas derivados de una
gestion inadecuada. Pero veremos que esto no es suficiente, pues subsisten varios
problemas y, mas atn, se han generado nuevos conflictos en torno al agua.

3. UNA AUTORIDAD DEL AGUA
En los ultimos tramos del largo proceso de elaboraciéon de la Ley de Recursos

Hidricos fue ganando consenso la idea de contar con una tnica autoridad del agua,
en buena cuenta, como resultado de la constatacién de la insostenibilidad de un

2 Un claro ejemplo de ello es el documento Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos del
Per1i, elaborado por la Comisién Técnica Multisectorial y publicado por la Autoridad Nacional del
Agua en 2009.
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modelo en el que muchas autoridades tenian parte en la gestion del agua.® Por ello,
puede resultar facil afirmar que la LRH instaur6 la existencia de esta autoridad
Unica, pero una mirada mas cuidadosa muestra que eso no es asi.

En efecto, volviendo a los principios de la gestion integrada del agua, el principio
7 del articulo II de la Ley afirma lo siguiente:

Principio de descentralizacion de la gestion publica del agua y de autoridad tnica
Para una efectiva gestion ptiblica del agua, la conduccién del Sistema Nacional de Gestion
de los Recursos Hidricos es de responsabilidad de una autoridad tinica y desconcentrada.

En concordancia con el citado principio, el articulo 14 de la LRH establece a la
Autoridad Nacional del Agua (ANA) como la maxima autoridad del Sistema Na-
cional de Gestion de los Recursos Hidricos: «La autoridad Nacional es el ente rector
y la maxima autoridad técnico-normativa del Sistema Nacional de Gestion de los
Recursos Hidricos. Es responsable del funcionamiento de dicho sistema en el marco
de lo establecido en la Ley».

No obstante la claridad del principio 7, lo cierto es que la ANA no es la autoridad
Unica en materia de gestion del agua. De manera no muy evidente, distintos minis-
terios, como el de Vivienda, Construccion y Saneamiento; del Ambiente; de Energia
y Minas; de Salud; y, por supuesto, el de Agricultura y Riego, mantienen algunas
funciones que restarian valor a la idea de autoridad tnica.

Un claro ejemplo de ello puede encontrarse en la participacién de diferentes mi-
nisterios en la gestion del agua. Asi, por ejemplo, en el Reglamento de Organizaciéon
y Funciones del Ministerio de Agricultura puede encontrarse dentro de sus orga-
nos de linea a la Direccion General de Infraestructura Hidraulica, cuya funcion es
«proponer las politicas publicas, la estrategia y los planes orientados al fomento del
desarrollo de la infraestructura hidrdulica, en concordancia con la Politica Nacional
de Recursos Hidricos y la Politica Nacional del Ambiente».

Asimismo, la plena vigencia del principio de autoridad tnica se ve relativizada
cuando se revisan las funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Am-
biental (OEFA), dependiente del Ministerio del Ambiente, que estd encargado de
la fiscalizacién ambiental y de asegurar el adecuado equilibrio entre la inversion
privada en actividades extractivas y la proteccién ambiental. La funcién evaluadora
del OEFA comprende la vigilancia y monitoreo de la calidad del ambiente y sus
componentes (esto es, agua, aire, suelo, flora y fauna). Aqui puede apreciarse una
evidente superposicion con las funciones de la ANA, entidad que supervisa el cum-
plimiento de los estandares de calidad ambiental (ECA) del agua y ademas autoriza
el vertimiento de aguas, previa opinién del Ministerio de Salud.

Algo que resulta mas preocupante es que ain se mantienen como autoridades
ambientales los distintos ministerios que promueven la inversién privada, como
es el caso del Ministerio de Energia y Minas, en atencion al articulo 50 de la Ley

3 Para conocer con mas detalle el proceso de aprobacion de la Ley de Recursos Hidricos puede verse
el articulo del autor, «Ley de Recursos Hidricos: Necesaria pero no suficiente». En Debate Agrario,
N¢ 45. Lima: Centro Peruano de Estudios Sociales, 2011, especialmente las paginas 93-98.
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para la Promocion de la Inversiéon Privada, Decreto Legislativo 757, de 1991.4 A dichos
ministerios les corresponde la aprobacion de los estudios de impacto ambiental,
tomando en cuenta tan solo la opinién de la ANA, evidentemente no vinculante.
Se esperaba que esta situacion cambiara con la creacién del Servicio Nacional de
Certificacién Ambiental para las Inversiones Sostenibles (SENACE), por la Ley 29 968
de 2013, pero ello no es asi. Un exviceministro del Ambiente opina al respecto:
«Todavia en el pais no hemos construido una verdadera autoridad ambiental, se
esperaba que el MINAM se constituya en una verdadera autoridad ambiental,
que tenga todas las facultades, pero en la practica cada ministerio es la autoridad
ambiental en su sector, un ejemplo “los estudios de impacto ambiental se aprueban
en los ministerios sectoriales”; tenemos todavia una gestién ambiental que es
profundamente sectorial».?

Asimismo, puede mencionarse la necesidad de que la ANA, junto con el Ministe-
rio del Ambiente, determinen los caudales ecoldgicos (tarea ain pendiente), ademas
de la intervencion de otros ministerios, conforme lo dispone el articulo 155 del Re-
glamento de la LRH, aprobado por Decreto Supremo 01-2010-AG.°

La participacion de otros ministerios no resulta evidente en el texto de la Ley,
aunque si en su Reglamento. Asi, el articulo 12 de este ultimo explicita que el Mi-
nisterio del Ambiente «es el ente rector del Sistema Nacional de Gestiéon Ambiental
en cuyo marco se elabora la Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos asi
como el Plan Nacional de Recursos Hidricos». No solo ello, sino que el articulo 14,
ubicado también dentro del capitulo del Reglamento referido al Sistema Nacional
de Gestion de los Recursos Hidricos, detalla el rol de los otros ministerios:

Los ministerios de Vivienda, Construcciéon y Saneamiento, de Salud, de Produccién y
de Energia y Minas y de Agricultura que intervienen en el Sistema Nacional de Gestion
de Recursos Hidricos, ejercen funciéon normativa, de las actividades sectoriales, que en-
contrandose dentro de sus &mbitos de competencia estan relacionadas con la gestion de
recursos hidricos, observando las disposiciones de la Ley, el Reglamento y las que emita
la Autoridad Nacional del Agua en el ambito de su competencia.

En el plano subnacional, con una redaccién bastante ambigua, el articulo 15 del
Reglamento de la LRH reconoce que los gobiernos regionales y gobiernos locales
participan en la gestién de recursos hidricos de conformidad con sus leyes organi-
cas, la Ley y el Reglamento. Ese articulo recuerda la férmula igualmente imprecisa

4  El mencionado articulo dispone que «Las autoridades sectoriales competentes para conocer sobre
los asuntos relacionados con la aplicacion de las disposiciones del Codigo del Medio Ambiente y
los Recursos Naturales son los Ministerios de los sectores correspondientes a las actividades que
desarrollan las empresas, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a los Gobiernos Regio-
nales y Locales conforme a lo dispuesto en la Constitucion Politica».

5 Entrevista a José de Echave, en el Observatorio de Cambio Climdtico, la que puede verse en: http://www.
observatoriocambioclimatico.org/node/5185

6 Dicha norma establece «Las metodologias para la determinacién del caudal ecologico, seran esta-
blecidas por la Autoridad Nacional del Agua, en coordinacion con el Ministerio del Ambiente, con
la participacion de las autoridades sectoriales competentes, en funcion a las particularidades de
cada curso o cuerpo de agua y los objetivos especificos a ser alcanzados».
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utilizada por el inciso ¢ del articulo 51 de la Ley Organica de los Gobiernos Regiona-
les para referirse a una de las funciones especificas de dichos gobiernos en materia
agraria (participar en la gestion sostenible del recurso hidrico en el marco de las en-
tidades de cuencas y las politicas de la Autoridad Nacional de Agua). No obstante,
la Constitucién y otras leyes asignan funciones especificas en materia de aguas a los
gobiernos subnacionales. La propia LRH en su articulo 51 estipula como una fun-
cion especifica en materia agraria de estos érganos regionales «promover y ejecutar
proyectos y obras de irrigacion, mejoramiento de riego, manejo adecuado y conser-
vacién de los recursos hidricos y de suelos». Un ejemplo adicional de esas distintas
funciones, adicionales a las contempladas en la LRH, es la ley que creé el Programa
de Riego Tecnificado, Ley 28 585, la cual considera como organismos responsables
de la planificaciéon y promocion del Programa de Riego Tecnificado a los gobiernos
regionales y gobiernos locales.

Como puede verse, la idea de una autoridad tnica, con autonomia en materia de
la gestion del agua no ha terminado de plasmarse en los textos legales, por lo menos
con la claridad necesaria. Quizds la propuesta de contar con una entidad realmente
auténoma choca con los limites del disefio constitucional vigente, por ello, hasta que
no se logre reconocer su importancia y la necesidad de consagrar su autonomia, la
Autoridad Nacional del Agua tendra que estar incorporada a un ministerio.

4. DESCENTRALIZACION O DESCONCENTRACION

Un segundo aspecto en el que se puede graficar la superposicion de competencias
en la gestion del agua tiene relacion con la propia organizacion administrativa de la
Autoridad Nacional del Agua. Como vimos en las paginas anteriores, la LRH con-
sagra el principio de la gestion descentralizada, si es que se atiende a la sumilla del
principio 7 del articulo I1I del Titulo Preliminar (principio de descentralizacion de la
gestion publica del agua y de autoridad tinica).

Sin embargo, al desarrollar el mencionado principio en el texto del mismo se
sefiala que la gestion publica del agua es de responsabilidad de «una autoridad
Unica y desconcentrada». Aunque hay una grave incoherencia entre la sumilla y el
contenido del principio, lo cierto es que en la practica, el legislador ha optado por
la desconcentracién. Ello queda demostrado cuando en el articulo 17 de la LRH se
detalla la estructura basica de la ANA, la cual incluye «Organos desconcentrados,
denominados Autoridades Administrativas del Agua», a los que suma, como de-
pendencias de estas ultimas, a las administraciones locales de agua.

Debe reconocerse que el tema es complejo pues, por una parte, estamos ha-
blando de la gestién de un recurso sumamente importante, lo cual requiere ca-
pacidades institucionales desarrolladas, pero también supone contar con criterios
definidos frente a una realidad muy variable, con demandas crecientes y, por ende,
con presiones diversas también en aumento. Ello abona a favor de una gestion con-
centrada en un solo 6rgano, el cual pueda delegar tan solo algunas funciones a sus
organos desconcentrados, mas aun tratdndose de un recurso natural y, por ende,
considerado como patrimonio de la nacién. Adicionalmente, la experiencia de afios
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recientes, en los que las autoridades regionales se han arrogado la titularidad del
aguay la facultad de disponer de ella por el hecho de nacer algunos cursos de agua
en su ambito territorial, atenta contra estas consideraciones (recuérdese, a manera
de ejemplo, el conflicto entre Arequipa y Moquegua por las aguas de la represa de
Pasto Grande).

Por otra parte, esta la necesidad de reconocer la gran diversidad del pais. La
simplificadora frase de que el Pert tiene costa, sierra y selva tiende a opacar una
realidad mucho mas compleja, donde hay que atender las distintas geografias, la
hidrografia y el clima, para mencionar solo los aspectos fisicos, a los que hay que
sumar la diversidad econdémica, social y cultural. Sobre esto tltimo, solemos enor-
gullecernos de la biodiversidad, pero olvidamos que parte de ella es la diversidad
cultural, algo que la Constitucion reconoce y protege en el articulo 2, inciso 19: «El
Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién». Esa realidad
multiple en materia de gestion del agua se intentd atender, afos atras, cuando se
reclamaba una ley del agua mas general, que dejara espacios para la regulaciéon por
regiones o ambitos mds uniformes que la diversidad que engloba todo el pais.

Al tiempo que se afirma la diversidad del pais, se debe reconocer que el agua
es un elemento fundamental para la organizacion del territorio, como se postula
de manera bastante aceptada actualmente. En tal sentido, no puede dejar de men-
cionarse como una oportunidad perdida la de organizar las regiones del pais to-
mando en cuenta nuestra realidad hidrografica, concretamente, usando las cuencas
como unidad de planificaciéon y de organizacion social y econémica cuando, luego
de aprobarse la modificacién constitucional en el 2002, se dispuso la organizacion
de gobiernos regionales sobre los ambitos territoriales, hasta tanto se realizara un
referéndum para definir sus reales ambitos. Cabe mencionar que en las pocas pro-
puestas de creacion de las regiones que se sometieron a referéndum en octubre de
2005, las cuencas naturales no fueron tomadas en cuenta (salvo, de manera muy
limitada, en un caso) pese a constituir un elemento importante.” En efecto, en un
trabajo anterior, al analizar la aplicacion de la Ley de Incentivos para la Integracion
y Conformacion de Regiones (Del Castillo 2004: 91-92) se mencionaba lo siguiente:

De esta forma, consideramos que no se ha aprovechado suficientemente una excelente
oportunidad para utilizar la mencionada Ley para definir incentivos o estimulos para la
conformacién de regiones. El agua o mas concretamente la existencia de cuencas compar-
tidas podria ser la base de la constitucion de regiones sostenidas (como el articulo 30.2
de la Ley de Bases considera). Creemos que el tercer parrafo del articulo 190° reformado
de la Constitucion traia un mandato suficientemente claro: «La ley determina las com-
petencias y facultades adicionales, asi como los incentivos especiales, de las regiones asi
integradas».

7 El articulo 15 de la Ley N° 28274, Ley de incentivos para la integracién y conformacion de re-
giones, establecia dos etapas para la conformacion de regiones, la primera de las cuales suponia la
integracion de dos o mas circunscripciones departamentales colindantes, seguidas de tres referén-
dums: en 2005, en 2009 y en 2013. Esa norma fue modificada por el articulo 3 de la Ley N*© 293789,
en junio del 2009.
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Atendiendo a las consideraciones anteriores, sostengo que si es posible y atin es
deseable la gestion descentralizada de los recursos hidricos. En tal esquema, las au-
toridades administrativas del agua (o como se las quiera llamar) tendrian mayores
atribuciones y la capacidad de tener una mayor presencia en la gestion del agua en
sus ambitos, claramente favorecida por el conocimiento mas cercano de la realidad
de las diferentes cuencas; ademas de concretar la aplicacion del principio de subsi-
diariedad, que las convertiria en una autoridad mas cercana a la poblacion.

Asimismo, el esquema de real descentralizacion deberia llevar a revisar la con-
formacion y facultades de los consejos de recursos hidricos de cuenca, escuetamente
regulados en la LRH, y a los que el Reglamento brinda mds atencién, pero sin alcan-
zar a otorgarles mayores facultades, constituyéndose fundamentalmente un espacio
de construccion de consensos sin capacidad ejecutiva.

Concretar esos cambios, sin embargo, supondra introducir modificaciones im-
portantes, no solo en el marco legal, sino en otros aspectos, como el fortalecimiento
de las capacidades institucionales de los gobiernos subnacionales y de las organi-
zaciones que participan en los consejos de recursos hidricos de cuenca; asi como un
intenso y sostenido proceso de sensibilizacién y concientizacién de la importancia
del agua como patrimonio de la nacién para evitar entusiasmos desmedidos.

5. Los USOS Y COSTUMBRES FRENTE A LOS DERECHOS DE AGUAS

En el inicio de este trabajo mencioné la existencia de tres tipos de superposicion
que impiden la efectiva concrecion de la gestion integrada del agua, la segunda de
las cuales es la superposicion de sistemas normativos. El tema se vincula, en efecto,
a problemas culturales que la Ley de Recursos Hidricos advierte, pero que no ha
podido superar.

La LRH reconoce, en el apartado 5 del articulo III del Titulo Preliminar, el prin-
cipio de respeto de los usos del agua por las comunidades campesinas y nativas y lo
expresa asi: «El Estado respeta los usos y costumbres de las comunidades campesi-
nas y comunidades nativas, asi como su derecho de utilizar las aguas que discurren
por sus tierras, en tanto no se oponga a la Ley. Promueve el conocimiento y tecno-
logia ancestral del agua».

La féormula se repite ocho veces en la Ley y con mayor detalle en el Reglamento
de la LRH, como pudimos contabilizar en otra oportunidad: «En efecto, hay ocho
articulos que se refieren a ellas en la Ley: el Principio 5 del articulo III del Titulo
Preliminar y los articulos 11, 19, 32, 64, 105, 107 y 118 de la Ley. De manera similar,
el Reglamento de la Ley las menciona en veintidds oportunidades» (Del Castillo
2011).8

(Basta la reiteracion de esa férmula legal (el respeto de sus usos y costumbres)
en la LRH y su reglamento para que se respeten en la préctica los derechos de las
comunidades campesinas y nativas? Lamentablemente, la respuesta es negativa.

8 Nos referimos a los articulos 8, 10, 18, 20, 26, 28, 31, 66, 81,90, 91, 92, 216, 219, 220, 221, 250, 251, 252,
255, 256 y 257 del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos.
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Lo mas grave del tema es que la propia autoridad encargada del cumplimiento de
la LRH, la ANA, incumple sus normas y desconoce los derechos de las comuni-
dades.

Debemos referimos asi a la exigencia de los funcionarios de la ANA a los
miembros de las comunidades campesinas para que formen un comité de
usuarios de agua cuando, por el contrario, la LRH dispone que «las comunidades
campesinas y comunidades nativas se organizan en torno a sus fuentes
naturales, microcuencas y subcuencas de acuerdo con sus usos y costumbres. Las
organizaciones tradicionales de estas comunidades tienen los mismos derechos
que las organizaciones de usuarios». No solo eso, sino que el Reglamento de la
Ley, en la segunda parte del articulo 90, dispone con absoluta claridad que las
comunidades no estdn obligadas a formar dichas organizaciones: «90.2 Los
integrantes de las comunidades campesinas y de las comunidades nativas no estan
obligados a formar organizaciones de usuarios de agua para ejercer su derecho de
uso de agua, toda vez que, para la distribucion del recurso hidrico se organizan de
acuerdo con sus usos y costumbres ancestrales».

El otro ejemplo de esta incomprension lo encontramos en el articulo de Armando
Guevara (2015: 10-11) a propdsito del desarrollo de la acuicultura en el lago Titica-
ca, mas especificamente con los comuneros punenos de Moho, que demandaban la
anulacion de una concesion de acuicultura a una empresa extranjera.

Los ejemplos mencionados son solo expresion de un problema estructural, que
con mucha lucidez resume el profesor Guevara (2008: 149):

Con el fin de cumplir con su autoproclamada misién histérica, el estado criollo ha desa-
rrollado una serie de ofensivas legales y politicas destinadas a imponer su imperium sobre
todo el territorio nacional. En ese trayecto, ha pretendido erradicar los ordenamientos
normativos locales, regionales o étnicos consuetudinariamente vigentes con el fin de re-
emplazarlos por normas e instituciones propias del Derecho Moderno. En lugar de cons-
truir un edificio legal basado en la diversidad, su objetivo fue homogeneizarla y subordi-
narla a la 16gica del derecho estatal.

En la misma linea, en un trabajo incluido en el mismo libro que acabamos de
citar, Hendriks y Saco (2008: 140) se refieren a los sesgos existentes en nuestra legis-
lacién, podriamos decir desde el inicio de nuestra vida republicana: «En el Pert, a
pesar de existir una gran pluralidad de realidades locales (en lo fisiografico, econd-
mico, politico, social, cultural y ambiental, entre otros factores), la referencia predo-
minante para concebir la legislacion nacional de aguas ha sido la realidad hidrica de
la costa norte, particularmente las modalidades de gestion aplicables a los grandes
sistemas de riego regulado».

Esa mirada homogénea de la realidad, que convierte los hechos en categorias
juridicas de la legislacion oficial y que ademas desconoce las formas tradicionales
de uso y gestidn del agua por las comunidades y otras colectividades, se expresa
también en la minusvaloracién del uso del agua por las poblaciones altoandinas.
Ello explica también por qué se sigue promoviendo grandes obras de infraestruc-
tura, trasvasando agua de las partes altas de las cuencas que vierten sus aguas
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hacia el Atlantico a las sedientas cuencas de la costa. El argumento es sencillo: el
agua alla sobra y no en cambio aca, en la costa es escasa y es mucho mas producti-
va. En una region como la sierra peruana, donde la mayor parte de la agricultura
es de secano, afirmar que el agua sobra, es por lo menos sefial de desconocimiento
de la realidad; pero decir que el agua vale mas en la costa es mirar solamente los
aspectos economicos o de rentabilidad econémica, sin atender a consideraciones
sociales, ambientales y culturales. La economia de los pastores es vista asi como
algo propio del pasado y por ende, sin valor, no solo econémico y social sino tam-
bién cultural.

Para cerrar este punto relativo a una superposicion cultural, no podemos dejar
de mencionar los cambios normativos de los ultimos dos afios, que invocan la ne-
cesidad de mantener el crecimiento de nuestra economia, para lo cual se ha inter-
pretado que se requiere incentivar las inversiones y eliminar las trabas y la tramitolo-
gia que frenan el desarrollo, segtin los gremios empresariales (y que culposamente
aceptan los funcionarios publicos). Asi, normas como la Ley 30 230, aprobada en
julio de 2014, se orientan a brindar facilidades a la inversion y dejan de lado no solo
los derechos y los usos y costumbres de las comunidades sobre sus recursos, entre
ellos el agua, sino que incluso pasan por encima de los derechos de propiedad de
las comunidades campesinas y nativas que no cuentan con derechos de propiedad
plenamente saneados.’

6. NO UNA SINO MUCHAS CUENCAS

Aungque en buena parte estd vinculada a la superposiciéon normativa a la que me he
referido en las primeras paginas de este trabajo, debo referirme ahora al tercer tipo
de superposicion, al que he denominado: superposiciéon geografica; asociandola al
proceso de conformacion de los consejos de recursos hidricos de cuenca.

En las primeras paginas de este documento aludi al principio de gestién por
cuencas, recordando que este estaba asociado al décimo principio recogido en el
articulo III del Titulo Preliminar de la LRH:

Principio de gestion integrada participativa por cuenca hidrografica

El uso del agua debe ser éptimo y equitativo, basado en su valor social, econémico y am-
biental, y su gestion debe ser integrada por cuenca hidrogréfica y con participacion activa
de la poblacién organizada. El agua constituye parte de los ecosistemas y es renovable a
través de los procesos del ciclo hidrologico.

Aunque la definicién de cuenca hidrografica no plantea mayores problemas, su
aplicacion practica, esto es, la delimitaciéon de las cuencas, puede empezar las dis-
crepancias entre los expertos en hidrografia. El reconocimiento de que el agua es el

9 Segun cifras del Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal (Cofopri) hasta 2010, el
61,5% de las comunidades campesinas y el 93,3% de las comunidades nativas tituladas no tenfan
su titulo de propiedad georreferenciado. A ello debe sumarse que alrededor de 1200 comunidades
no estaban tituladas.
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principal factor ordenador del territorio nos lleva al reconocimiento de que la no-
cion de territorio responde a una construccion social antes que a criterios puramente
geograficos o hidrograficos. En tal sentido, algunos prefieren utilizar el concepto
de «cuenca de gestion» mientras otros, como Susan Poats, postulan el concepto de
cuenca social. Estas ideas nos deberian llevar a reconocer el papel importante de los
distintos usuarios y actores en la gestion de una cuenca, pues ellos viven, trabajan y
se benefician de esta, pero también, al actuar en ella, la afectan tanto positiva como
negativamente.

Pues bien, como ocurre en otros paises, la relativa abundancia del agua en al-
gunas cuencas frente a la escasez en otras ha llevado a la derivacién o trasvase de
aguas de una cuenca a otra. En el Perd, donde histéricamente las principales ciu-
dades estan asentadas en la region costefia, donde se ubica la mayor parte de la
poblacion (alrededor del 70%) y donde se asientan las mas grandes unidades agro-
pecuarias dedicadas a la produccién para la agroexportacion, entre otros factores,
el agua es escasa: 54 rios riegan estrechos valles y por varios meses practicamente
desaparecen. Ello ha llevado, incluso desde la época prehispanica, a la construccion
de canales (como el canal de La Achirana del Inca, en Ica) para incrementar la dis-
ponibilidad de agua en la costa. Mas recientemente, tenemos la derivaciéon de aguas
de rios de Cajamarca para mejorar el riego en Lambayeque, de Huancavelica para
irrigar tierras en Ica, del rio Mantaro para dotar de agua potable a la ciudad de Lima,
entre otros.

El resultado es que tenemos cuencas hidrograficas que toman o trasvasan
aguas de otras cuencas. jDeberian esas cuencas naturales interrelacionadas
considerarse como una unica cuenca? ;O solo la parte de donde se derivan las
aguas debe incorporarse a la cuenca beneficiaria, reduciendo asi el ambito de
la cuenca aportante? Si la respuesta a esta ultima pregunta fuera afirmativa,
entonces, ;la zona del trasvase de la cuenca aportante no seria parte de su cuenca
«natural»? Responder a estas preguntas resulta muy dificil y puede no haber una
Unica respuesta.

En ese panorama se requiere conocer la forma en la que estan construyéndose
los consejos de recursos hidricos de cuenca en el Perd. Un trabajo recientemente
iniciado por el Instituto de Promocién para la Gestion del Agua (IPROGA) esta mos-
trando algunos hechos que merecen mayor atencion. El mas importante de ellos es
que en varios de los consejos actualmente formados no se estd tomando en cuenta
el ambito geografico ni a las poblaciones asentadas, sobre todo en las partes altas de
las cuencas de donde se estan derivando las aguas para la cuenca. Ocurre asi en los
casos de los consejos de cuenca de Chancay-Lambayeque y de Ica, que no conside-
ran como parte de sus ambitos a las porciones ubicadas en Cajamarca (las cuencas
de gestion del trasvase Chotano y Conchano) y Huancavelica (el &mbito del llamado
sistema Choclococha), respectivamente.

Adicionalmente, nuevamente como expresion de la superposicion normativa,
encontramos que el articulo 25.2 del Reglamento de la LRH establece que el am-
bito territorial de un consejo de recursos hidricos de cuenca sera igual al ambito
de una o mas administraciones locales de agua, pero agrega que «En ningtn
caso excederd el d&mbito territorial de una Autoridad Administrativa del Agua».
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Tomando nuevamente como ejemplo el caso de la cuenca del rio Chancay-Lam-
bayeque, observamos que la cuenca de trasvase Chotano-Conchano se encuentra
dentro del ambito de la AAA VI Marafién, mientras que la cuenca Chancay-
Lambayeque se encuentra en el ambito de la AAA V Jequetepeque-Zarumilla,
por lo que, de acuerdo con el Reglamento de la LRH, no podrian ser parte de
una sola cuenca.

Sin corregir este error y sin atender a los casos de oposicion a los planes guber-
namentales de formar consejos de cuenca, se sigue promoviendo su conformacion.
No solo ello, como se dijo, combinando fondos ptiblicos como anunciadas asocia-
ciones publico-privadas, se construyen nuevas obras de irrigacién y se derivan
aguas de la vertiente del Atlantico hacia la vertiente del Pacifico. Por ello, cabe
recordar lo que Axel Dourojeanni escribiera a propdsito de los trasvases en un
reciente articulo:

En el Perti actual, lo que hasta no hace mucho era visto como una obra maestra de ingenie-
ria hidrdulica, un acierto del gobierno que lo ejecutaba, una bendicién para el desarrollo
del pais, hoy se enfrenta a una realidad que siempre existié pero no se manifestaba: la
protesta de los habitantes de las zonas de donde se pretende importar el agua, que sienten
que sus necesidades no son consideradas. Estas protestas son el resultado, en gran parte,
de una larga tradicidn costena y de las capitales que ignora a los habitantes de las zonas
altas de las cuencas, tanto de la vertiente del Pacifico como de la del Atlantico, en beneficio
de los habitantes de los valles y desiertos de la costa peruana. (2014: 17)

Al iniciar este apartado dije que el tema se encuentra vinculado a la superposi-
cion normativa y unos parrafos mas arriba mencioné un problema con la regulacion
de los consejos de recursos hidricos en abstracto. Ahondando en el tema, una lectura
cuidadosa de la Ley de Recursos Hidricos y de su Reglamento me lleva a concluir
que los consejos de recursos hidricos de cuenca, a pesar de la claridad del principio
de gestién integrada participativa por cuenca hidrografica (numeral 10 del articulo
III del Titulo Preliminar, citado mas arriba) realmente no gestionan el agua. Como
mencioné, tales consejos constituyen espacios para buscar y lograr consensos, pero
lo que deberia ser su principal funcién, la aprobacion de sus planes de gestion de
recursos hidricos en la cuenca, como senalan la Ley y el articulo 32 del Reglamento
(inciso 32.1) corresponde a la Autoridad Nacional del Agua. En efecto, el plan de
gestion de recursos hidricos de la cuenca es aprobado por la jefatura de la ANA.

Por un lado, reconociendo los defectos en el tratamiento de los consejos de recur-
sos hidricos de la cuenca que trae la LRH (derivados de la poca claridad que se tuvo
en el debate congresal sobre el tema, lo que llevd a que incluso se lo omitiera en la
mencion de la estructura basica de la ANA, contenida en el articulo 17) debe desta-
carse que ellos deben surgir por iniciativa de los gobiernos regionales involucrados.
En la practica, la ANA ejerce una labor promotora y en algunos casos interfiere en
las iniciativas y hasta en la logica de integracion de las cuencas, como en el caso del
valle de Zana.

Por otro lado, la redaccién del aludido principio de gestion integrada participa-
tiva por cuenca hidrografica establece la participacion de la poblacién organizada.

193



194

LAUREANO DEL CASTILLO PINTO

La LRH, para efectos de la composicion de los consejos de cuenca, solo establece
que se debe considerar «la participacion equilibrada de los representantes de las
organizaciones de usuarios y de los gobiernos regionales y gobiernos locales que lo
integran». A lo escueto del tratamiento de los aludidos consejos de recursos hidri-
cos de cuenca en el articulo 25 de la Ley se contrapone el desarrollo que contiene el
Reglamento. Pero resulta que hay una marcada desproporcién en la participacion
de la poblacion.

Ciertamente, tratando de mejorar la Ley de Recursos Hidricos, el Reglamento am-
plid la composicion de los consejos de recursos hidricos de cuenca para considerar a:

a) Un representante de la Autoridad Nacional del Agua.

b) Un representante de cada gobierno regional.

c) Unrepresentante de los gobiernos locales por cada ambito de gobierno regional.

d) Un representante de las organizaciones de usuarios de agua con fines agrarios
por cada ambito de gobierno regional.

e) Unrepresentante de las organizaciones de usuarios de agua con fines no agrarios
por cada ambito de gobierno regional.

f) Un representante de los colegios profesionales por cada ambito de gobierno re-
gional.

g) Un representante de las universidades por cada ambito de gobierno regional.

Ademas, el Reglamento contempla la posibilidad de que cuando se trate de con-
sejos de recursos hidricos de cuenca que comprendan cuencas transfronterizas, se
incluird un representante del Ministerio de Relaciones Exteriores. De existir en el
ambito del consejo proyectos especiales que operen infraestructura hidraulica pu-
blica, se incluird también a un representante de ellos. Asimismo, cuando en su ambi-
to existan comunidades campesinas, se incluird un representante de las referidas co-
munidades (no uno por cada &mbito de gobierno regional, como en los otros casos),
lo mismo que de existir comunidades nativas. Pero en las cabeceras de las cuencas
se encontrara con seguridad a una comunidad campesina o nativa, por lo que consi-
deramos que su peso en los referidos consejos deberia ser mayor.

Sila conformacién de los aludidos consejos de recursos hidricos de cuenca resul-
ta discutible, el tema del financiamiento de su funcionamiento resulta todavia mas
oscuro. Deseo destacar que este es un aspecto clave en la sostenibilidad y, por tanto,
en el futuro de los consejos de recursos hidricos; sin embargo, es poco atendido. La
pregunta es de dénde vendran los fondos para cubrir las necesidades de gestion
optima de las cuencas. Sabiendo que los usos agrarios representan alrededor del
80% de las aguas superficiales seria facil considerar que dichos usuarios deberian
sostener mayormente los presupuestos de los respectivos consejos, pero eso seria
ignorar que el grueso de la agricultura peruana estd formado por pequefos propie-
tarios y minifundistas.'” ;Seran los usuarios poblacionales de las ciudades entonces

10 La Estrategia Nacional de Agricultura Familiar 2015-2021 (aprobada por Decreto Supremo N°
009-2015-MINAGRI) sefiala que «En el Pert, segtin los datos del tiltimo Censo Nacional Agropec-
uario del afio 2012, la Agricultura Familiar representa el 97% del total de las mas de 2.2 millones de
Unidades Agropecuarias».
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la fuente principal de ingresos de los consejos? Si se examina la situacion de las em-
presas prestadoras de servicios de agua potable y saneamiento veremos que recurrir
a los usuarios urbanos tampoco seria la solucion al financiamiento de la gestién de
la cuenca, por lo menos no en el corto plazo. El tema por tanto, requiere de mayor
atencion.

Por ultimo, debemos referirnos a las cuencas compartidas, lo que en la literatura
internacional se conoce como cursos de agua internacionales. Sabiendo que en el
Pertt compartimos varios de dichos cursos de agua con los paises vecinos, quizas
las experiencias mas desarrolladas sean las de las cuencas de Puyango-Tumbes y
de Catamayo-Chira, que compartimos con Ecuador. Pues bien, queda por resolver
cdmo participaran los respectivos consejos de recursos hidricos formados en la parte
peruana para la gestion de estos rios compartidos. Nuevamente, ni la LRH ni su
Reglamento brindan luces a este complejo tema.

7. REFLEXIONES FINALES

Tomando en consideracion las ideas y los problemas presentados en las paginas
anteriores, a continuacion se comparten algunas reflexiones.

a) Se requiere revisar la vigente LRH en varios aspectos para determinar los cam-
bios que permitiran superar algunos de los problemas analizados, asi como otros
no abordados en este documento, pero de reconocida importancia. Evidente-
mente, ello también tendra como consecuencia hacer cambios en el Reglamento
de la Ley, teniendo cuidado que estos no vayan a cambiar o mejorar la Ley, como
suele ocurrir en nuestro pais.

b) Necesarios como son los cambios en la legislacion del agua sugeridos en el pa-
rrafo anterior, debe insistirse en que estos no son suficientes, como se h intentado
presentar. Se requiere una revisién a fondo del modelo vigente, que atienda la
necesaria ruptura del paradigma del Estado moderno, que tiende a homogenei-
zar las realidades y a brindar soluciones talla tinica para todo el pais. Se conoce
sobradamente esta realidad diversa (tanto hidrografica, como geografica, econo-
mica, social, cultural y hasta lingtiistica). Pero no basta la aceptacion intelectual o
racional de la diversidad, sino que se requiere su aplicacién en la préctica. En tal
sentido, solo aceptandola se podra avanzar en la concrecién del principio de par-
ticipacion de la poblacion en la gestion del agua. Para decirlo con mas claridad,
se necesita para ello un real dialogo intercultural, dejando de lado la pretendida
superioridad del ordenamiento legal institucional y de las formas técnicas o mo-
dernas de aprovechamiento del agua.

c) Estamos convencidos de la importancia y conveniencia de tener una autori-
dad tnica del agua. Poder contar con ella, en todo el sentido de la expresion,
solo sera posible si se producen cambios en la sociedad, no solo introduciendo
los cambios normativos mencionados en el primer punto. El cambio sustancial
debe darse en la sociedad, en la medida que ella pueda estar convencida de
la importancia del agua y, por ende, de la necesidad de una gestion integral.

195



196

LAUREANO DEL CASTILLO PINTO

d)

e)

Ello puede derivar en una reforma constitucional que establezca una autoridad
autonoma por encima de todos los ministerios y no una entidad dentro de uno
de ellos. Sin embargo, la reforma constitucional no debe ser el punto de partida
de este cambio sino, mas bien, el punto de llegada, de modo que como toda
Constitucién exprese de alguna forma un acuerdo social, una aspiracién o un
suefio colectivo.

Otro aspecto de la revision profunda que se debe hacer en el modelo consagrado
en la LRH es el de la gestion descentralizada del agua. Los actuales érganos de la
ANA no son instancias descentralizadas sino desconcentradas. Sin embargo, la
apuesta por la descentralizacién de la autoridad del agua tiene algunos requisi-
tos previos que cumplir. Uno de ellos es también la revision del marco normativo
e institucional de la descentralizacion para que permita organizar reales regiones
y no solo tener, como ahora, gobiernos regionales funcionando en dmbitos de-
partamentales; asi como tener autoridades descentralizadas del agua en regiones
que realmente lo sean. En segundo lugar, se requiere fortalecer las capacidades
institucionales de los gobiernos subnacionales, pues no bastan las capacidades
profesionales aisladas, por muy valiosos que sean los profesionales con que se
cuente. En tercer término, se necesita dotar de recursos econdmicos a las entida-
des que se hagan cargo de la gestién descentralizada del agua. Ello, ademas, per-
mitiria cumplir con el principio de subsidiaridad contenido en la Ley de Bases de
la Descentralizacion.

Por ultimo, encontrandonos actualmente en el proceso de constitucién de los
consejos de recursos hidricos de cuenca, es pertinente hacer una revisién de lo
que se estd llevando a cabo, no solo porque en su creacion se ha seguido el mo-
delo de arriba hacia abajo sino porque su rol, tal como esta definido en la legis-
lacion vigente, es reducido. En realidad, los aludidos consejos son espacios sin
atribuciones ejecutivas, mas bien son espacios para buscar consensos, una suerte
de mesas de didlogo. Se requiere por ello definir con mas claridad sus funciones,
revisar quiénes deben ser sus integrantes (atendiendo nuevamente al tema de
la participacién real de la poblacién) y dotarlos de recursos. Esto tltimo es algo
fundamental, pues de otro modo no podran ejecutar acciones, vigilar el uso del
agua ni sancionar su incumplimiento, entre otras funciones que se espera pue-
dan cumplir.
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GIRH: DE LA TEORIA A LA PRACTICA

Axel C. Dourojeanni
Fundacion Chile | Chile

«La GIRH es la gestién coordinada y planificada de las intervenciones que
miles de actores efecttian sobre un sistema hidrico y su cuenca, que es com-
partido por ellos, de tal manera que todos obtengan equitativamente mas be-
neficios acumulados que costos acumulados a corto y largo plazo, tanto en
aspectos sociales como ambientales y economicos».

AxeL C. DOUROJEANNI

El discurso actual sobre la Gestion Integrada de Recursos Hidricos suele
confundir la naturaleza de esta atribuyéndole la categoria de meta; es de-
cir, se olvida que es un medio para alcanzar objetivos concretos vinculados
con las necesidades de las personas. Esto ha impedido fijar la atencién sobre
el establecimiento de metas reales y especificas, negociadas y acordadas por
todos los actores. De igual manera sucede con los principios que enmarcan
la gestion del agua y los instrumentos necesarios para aplicarla. La delimita-
cion de estos tltimos, en particular, implica un alto nivel de complejidad. No
obstante, debe considerarse que estos estan disponibles para la elaboracion
de un disefio de gestion; el desafio esta en vencer tres grandes obstaculos: la
pobreza de los disefos, la carencia de fondos para su aplicacion y la falta de
voluntad politica que los materialice.

1. LA GIRH ES UN MEDIO, NO UN FIN

En casi todas las propuestas de mejora de la gestién del agua se establece que la
gestion integrada del agua o de recursos hidricos (GIRH) es la meta que debe ser al-
canzada, lo que implica confundir un medio, la gestion integrada, con los resultados
que se deben lograr con dicha gestion, tal como disponer de agua potable, mitigar
efectos de sequias o contar con rios no contaminados. Se ha comprado la GIRH como
si esta expresion por si sola, por lo demas muy poco aclarada en su alcance, llevaria
a la solucion universal de los problemas vinculados con el agua. Por ello, es necesa-
rio aterrizar dicho concepto de manera practica y viable y, sobre todo, comprensible
para los usuarios y gestores del agua.
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En principio, ni el agua, vista como recurso aprovechable, ni las cuencas que
captan el agua necesitarian ser gestionadas, administradas o manejadas si no hu-
biera presencia de seres humanos. Es decir, el agua se gestiona sola y muy bien. Por
lo tanto, la gestion del agua se refiere a la gestion de las intervenciones que noso-
tros como seres humanos y sociedad organizada hacemos sobre un medio natural
compartido, como es una cuenca o un sistema hidrico. Estas intervenciones tienen
ciertamente mas de una finalidad, las que son determinada por las necesidades y
requerimientos sociales.

En una cuenca y sistema hidrico con escasa presencia humana, las intervenciones
tienen poco efecto tanto entre los usuarios como en el ambiente. El agua se puede
usar y alcanza para todos los habitantes, el ambiente tiene suficiente resiliencia para
absorber contaminaciones y alguna reducciéon de volimenes de agua por extraccio-
nes, mientras los habitantes pueden aprender a convivir con periodos de sequias e
inundaciones. En esta situacion (muchas veces idealizada por los que desearian que
toda la humanidad pudiera vivir asi, como si fuera posible), la mayor parte de la
gestion integrada del agua esta a cargo de la propia naturaleza.

Hoy, el problema con relacion al agua surge del brutal aumento de la presion
que como individuos, empresas y sociedad hacemos con las miles de intervencio-
nes en las cuencas y sobre el agua. El aumento vertiginoso de las intervenciones
sobre al agua y las cuencas no ha venido aparejado con el incremento de las ca-
pacidades de gestion de dichas intervenciones. La gestion del agua y las cuen-
cas es precisamente la gestién de dichas intervenciones basadas en una minima
coordinacién y conocimiento de sus efectos a largo plazo. Las intervenciones se
siguen haciendo sin un debido conocimiento del impacto actual y acumulado de
las mismas sobre el medio ambiente y sobre los habitantes y usuarios del agua y
los efectos son visibles por los conflictos crecientes por el agua, aumentados con
los efectos del cambio climatico.

La gestion de las intervenciones sobre el agua y las cuencas se compone de ins-
trumentos diversos. Estos instrumentos deben orientar y dirigir las intervenciones,
es decir, deben permitir una institucionalidad, conocer el medio a ser intervenido y
la trama de efectos potenciales, inducir comportamientos en los politicos y actores
que intervengan, contar con medidas de ingenieria para modificar el sistema natural
del agua, legislar y normar las intervenciones, fiscalizarlas, capacitar a los usuarios,
financiar los costos de la gestidn, y recurrir a otros medios que logren orientar ade-
cuadamente las acciones para lograr metas preestablecidas de comun acuerdo en
cada cuenca y sistema hidrico.

La gestion integrada es una expresion del deseo de conocer y abarcar todas las
variables que entran en juego al modificar un ambiente natural para satisfacer a
miles de usuarios, habitantes o no de la cuenca, y sistema hidrico intervenido. Se
supone que si se conocen los efectos de dicha intervencion (como se espera que
los sepa un cirujano que interviene un cuerpo humano), se lograra que el efecto
de las intervenciones satisfaga a los usuarios y al medio ambiente a corto y largo
plazo. Claro que se debe aceptar, se quiera o no, que siempre quedan cicatrices y
que estas afectaran a unos mas que a otros, porque los conflictos de interés son
inevitables.
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2. Lo QUE SE DESEA LOGRAR CON EL INSTRUMENTO DE LA GIRH: LA visiON

La GIRH es, como he sefialado, un medio para alcanzar una o mas metas que
deben ser explicitas. Quizas el poner como meta disponer de un sistema de gestion
integrada entusiasme a académicos y burdcratas, pero seguramente no mueve al
entusiasmo del usuario que solo desea disponer de agua en un lugar determinado
en cantidad, calidad y oportunidad garantizadas con cierto grado de seguridad y
a un costo aceptable de acuerdo con sus ingresos. Muchas veces, en las propuestas
para lograr la GIRH no se especifican las metas de manera suficiente y se limitan a
sefalar que lo que se desea con la GIRH es, por ejemplo, lograr objetivos de seguri-
dad hidrica o sustentabilidad hidrica. Se explayan sobre los cambios institucionales
y legales que se requieren para alcanzar la GIRH y poco sobre lo que se desea lograr.

Todo cambio en los sistemas de gestion del agua debe ser propuesto de forma
muy clara y detallada, sobre todo, los objetivos o vision que se alcanzaran con la
GIRH. Los australianos, por ejemplo, reformaron sus sistemas de gestion del agua,
en particular la legislacion, y sefialaron precisamente que las modificaciones deben:
a) estar orientadas a lograr objetivos especificos; y b) tomar en cuenta las caracteris-
ticas del lugar donde se aplique la ley.

¢ Qué objetivos puede tener la GIRH? Si nos atenemos a que los objetivos deben
estar asociados a cada lugar (cuenca, por ejemplo), estos se pueden seleccionar de
forma relativamente facil, pero también es necesario dimensionarlos cuantitativa-
mente y priorizarlos. Las metas mas obvias son: cubrir el 100% de abastecimiento de
agua potable y saneamiento de la poblacién, y asegurar el abastecimiento en forma
prioritaria; lograr que exista un acceso equitativo al agua por parte de los usuarios;
recuperar o solo conservar la calidad de agua en los cuerpos de agua natural (rios,
humedales, lagos); mitigar los efectos de sequias e inundaciones; reducir el efecto no
deseado de las obras hidraulicas; mantener las capacidades naturales de las cuencas
de captacion (glaciares, humedales, estuarios, acuiferos), recuperar y conservar los
cauces de los rios y el caudal ambiental; mantener limpias las playas y riberas de los
cauces; y otras metas especificas debidamente dimensionadas.

El expresar las visiones, desglosadas en objetivos y metas concretas,' debidamente
documentadas y basados en observaciones y registros continuos, es mucho mas obje-
tivo y practico que solo sefialar lo que se desea lograr con la GIRH, que ademas, como
se sefialo, es solo un medio idealizado para lograr estas metas. Por ello, las reformas
legales e institucionales deben partir por conocer las metas de cada cuenca y a nivel

1 Visiéon: Son las ideas compartidas de lo que serfa un futuro mejor para el agua, la cuenca y sus
habitantes basadas en un conocimiento detallado de la situacién actual.
Mision: Son las razones que sustentan la conformacion de una organizacion que liderara las estra-
tegias para alcanzar la vision y que avalan sus acciones.
Objetivo: Es la definicion (con indicadores cuantitativos y medibles) de los resultados que se deben
alcanzar y que de manera sinérgica logren la vision deseada. Debe poder expresarse con indicado-
res verificables, plazos, responsables y recursos necesarios.
Meta: Es una forma de indicar el impacto que se desea lograr con el alcance de los objetivos. Ejem-
plo: recuperar el caudal ambiental en el rio.
Escenario: Resultado cuantificado de un andlisis prospectivo (proyeccién de evoluciones basadas
en datos verificables con diferentes factores o situaciones).
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del pais para luego determinar si cada reforma propuesta, sea institucional o legal,
apunta y facilita lograrlas. Considerando, ademas, la enorme cantidad de actores in-
volucrados en las intervenciones del agua y las cuencas, formales o informales, es ne-
cesario que las metas por alcanzar sean socializadas y compartidas. Toda la poblacion
de una cuenca debe saber cudl es la vision colectiva y contribuir a alcanzarlas.

La construccion de la vision de cada cuenca requiere de participacion y de mé-
todos de trabajo adecuados para procesar la informacion. Construir la vision de la
cuenca con participacion de la poblacion y del usuario del agua no es una practica
muy comun aun y no suele encontrarse en la formulacién del plan director de la
cuenca. Una vision es la expresion de una situacion deseada en el tiempo futuro?
que debe ser inclusiva, compartida y formulada por consenso y debe cumplir ciertas
caracteristicas: a) recoger las preocupaciones de los actores locales por el agua, en
sus dimensiones sociales, econdmicas y ambientales; b) representar de forma equi-
librada las opiniones de los diferentes actores y sus experiencias y conocimientos;
c) debe sustentarse en la realizacion de acciones continuas y de largo plazo; d) debe
ser comprendida por un amplio publico; e) debe ayudar a movilizar a los actores
interesados en la buena gestion del agua; f) debe ser facil de transmitir y socializar.

Disponer de una visiéon ayuda a orientar los pasos a seguir y a la proyeccion
de acciones a futuro, y por lo tanto, es la base para construir el sistema de gestion.
Entre otros, debe ayudar pensar de manera creativa y a definir lo que se debe lograr
en el largo plazo. Esto es absolutamente necesario para elaborar un plan director
y es una herramienta que permite transparentar las acciones de una mesa de agua
(saber su orientacién) con el fin de dar confianza sobre las metas que se persiguen
(btisqueda de un consenso, desarrollo de un espiritu de buena voluntad); facilita la
determinacion de los objetivos que comparten los actores locales y la determinacion
de indicadores; permite la determinacion de propuestas alternativas e innovadoras
para evitar conflictos entre usuarios del agua; ayuda a establecer convenios y acuer-
dos a la escala local; asi como a sustentar proyectos dentro del marco establecido
por la visién y, ademds, permite que surjan liderazgos que adopten la vision y se
comprometen a alcanzar los objetivos establecidos.

3. Los INSTRUMENTOS QUE EMPLEAN LOS SISTEMAS DE GESTION DEL AGUA

La gestion del agua y las cuencas requiere un sistema de gestién capaz de conocer
cuantitativamente, mediante indicadores, los impactos individuales y acumulados a
largo plazo sobre el ambiente y los habitantes, producto del efecto de multiples inter-
venciones sobre el agua y el territorio de cada una de las cuencas nacionales o trans-
fronterizas; intervenciones que han sido efectuadas durante afios por miles de actores
que actian y obedecen a intereses y poderes distintos. Luego, con ese conocimiento,

2 «Condiciones idealmente asociadas a una cuenca, es decir, a lo cual los recursos de agua y los eco-
sistemas deberian aspirar» (Firehock 2000; Redwood Creek Watershed 2003). «Es esencialmente
una imagen futura que deberiamos intentar alcanzar» (Design Group 2004). «Es una herramienta
base para expresar en forma concreta las aspiraciones y esperanzas de los actores locales. Sirve
para determinar prioridades». (Redwood Creek Watershed 2003).
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es necesario tener la capacidad de orientar las intervenciones de cada uno de estos
actores (a través de la aplicacion de instrumentos aceptables por la sociedad) de tal
forma que se prevengan y eviten los impactos no deseados. Siempre considerando las
variables necesarias para lograr las metas compartidas, previamente acordadas, de
equilibrio ambiental, econdémico y social sostenidos en el tiempo.

Para alcanzar la vision con la gestion de las intervenciones sobre el agua y las
cuencas, esta debe tener objetivos y metas concretas, y es necesario recurrir a los ins-
trumentos de gestion. Este es el aspecto mas complejo de definir cuando se establecen
los sistemas de gestion del agua y las cuencas. Lo primero que se debe responder es:
¢Con qué principios del Estado se definen los instrumentos? ;Quién define los ins-
trumentos de gestion del agua que se van a aplicar? ;Quién aplica los instrumentos?
Debe tomarse en cuenta que los instrumentos de gestion responden a los principios
de cada Estado en materia de agua,’® los que muchas veces varian con los cambios de
orientacion de los gobiernos.

3.1. Los principios que enmarcan la gestion del agua

Los principios versan sobre dos areas: sobre los fines que se van a alcanzar en la ges-
tion del agua y sobre los medios. Por ejemplo, en la provincia de Quebec en Canada,
se sefiala como fines de las politicas del agua y su gestiéon: apuntar a recuperar y
preservar la salud de los ecosistemas de la cuenca; que el agua es un recurso esen-
cial para la vida, y sus usuarios deben ser sujetos responsables y rendir cuenta en
cuanto a sus usos y su deterioro. Con relacion a los medios sefialan que las cuencas
hidrograficas constituyen las unidades naturales mas apropiadas para la gestion
de los recursos hidricos; que la gestion eficaz de la agua se basa en el conocimiento
completo y en tiempo real del estado de las aguas y de la cuenca; que la gestion de
las aguas debe considerar la interdependencia de sus usos multiples dentro del te-
rritorio de cada cuenca y debe fomentar la concertacion equitativa entre los actores
que las usan; que las politicas hidricas en materia de gestion del agua deben apoyar-
se en la participacion de la sociedad civil y los usuarios del agua; y que la legislacion
nacional, regional y local debe adecuarse de forma que favorezca el alcance de las
metas de la gestion integrada de los recursos hidricos.

Como se puede inferir, en algunos paises se preestablecen ciertos instrumentos
de gestion, pero no todos. Hay muchos mas que son determinantes para obtener los
resultados esperados de la gestion: el grado de participacion publica y privada; la
inversion en tiempo y monto para conocer el estado de la cuenca y la contabilidad
hidrica; la existencia o no de agencias o equipos técnicos de gestion del agua por
cuenca o sistema hidrico; la exigencia de la formulacion de planes de ordenamiento
de las cuencas y gestioén del agua a largo plazo, con poder juridico y recursos para
ponerlos en practica; la entrega de derechos, concesiones o permisos del agua y el
grado de pertenencia que se le confiere al poseedor de tales derechos; la delega-
cién de funciones de gestion del agua y cuencas a los usuarios; las posibilidades de

3 Principio 33 del Acuerdo Nacional en el caso del Pert.
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cobranza por diferentes razones al usuario del agua; las decisiones de subsidio de
obras hidraulicas por parte del Estado; y otros aspectos como la capacidad del Esta-
do para ordenar la ocupacion de una cuenca.

En el mundo de la gestion del agua, lo mas complejo es orientar y controlar las
intervenciones sobre el agua y la cuenca mediante los instrumentos disponibles.
Las capacidades para aplicar instrumentos de gestion son usualmente limitadas por
un lado mientras que por el otro no es factible predeterminar el resultado de su apli-
cacion. Por ello, se debe aplicar lo que se conoce como gestion adaptativa, es decir,
se debe ir corrigiendo y mejorando el disefo y la aplicacién de instrumentos hasta
lograr los resultados esperados. En general, esta forma de gestion choca con las
legislaciones, costumbres o simplemente hay carencia de recursos financieros para
ponerlos en practica. A ello hay que agregar la inercia, las intromisiones y presiones
politicas en los sistemas de gestion del agua, la reduccion de presupuesto del orga-
nismo publico y la carencia de adecuadas organizaciones de usuarios responsables
por el agua.

Si bien existen diversas regulaciones, planes de ordenamiento, planes de inver-
sién en obras hidraulicas y la obligacion de hacer estudios de impacto con relacion
a la implantacion de proyectos diversos (como los mineros o de generacion de
hidroenergia), estos no son suficientes ni las autoridades publicas y organizacio-
nes de usuarios del agua tienen la capacidad de control necesarios para evitar las
intervenciones que afecten a los habitantes, a los usuarios y al entorno. La carencia
de un sistema pragmatico y efectivo de monitoreo y fiscalizaciéon, como lo ejerce
la policia del agua en Francia, hace que la mayoria de estas disposiciones no se
cumplan.

En la practica, en los paises de la region hay miles de intervenciones que no
pasan por ningtn control ni se ajustan a normas, planes ni estudios de impacto
ambiental y son los mas dificiles de controlar. Por ejemplo: la mineria ilegal; el ver-
tido clandestino de residuos industriales liquidos por industrias y mineras; la con-
taminacién por vertidos de insumos para la produccién de cocaina; las extracciones
ilegales de agua superficial y subterranea; la expansién urbana descontrolada en
zonas de riesgo y con déficit hidrico; el vaciado de contaminantes a los cuerpos de
agua. Mientras ello no se corrija, no hay posibilidad de lograr una buena gestion de
las intervenciones sobre el agua y las cuencas.

Una evaluacion de los sistemas de gestion actuales debe permitir responder a
las siguientes preguntas: ;Cudles son los instrumentos mas efectivos para la gestion
de las intervenciones en el agua y las cuencas y en qué condiciones lo son? ;Qué
tipos de instrumentos se pueden instalar y aplicar en determinado lugar para poder
orientar, fiscalizar y controlar las intervenciones en una cuenca y sobre el agua, de
tal forma que se minimicen los conflictos entre actores y de estos con el medio am-
biente? ;Qué resultados obtienen los organismos responsables con la aplicacion de
los instrumentos y por qué estos organismos no cumplen sus objetivos en determi-
nada cuenca? Se hacen estas interrogantes porque no hay una receta universal para
aplicar los sistemas de gestion. Si bien se pueden incluir principios, tal como que la
gestion del agua se debe hacer por cuenca y con participaciéon de la poblacién, esto
no es aplicable tan facilmente si no hay condiciones dadas.

En todos los paises hay avances importantes en el disefio de instrumentos de
gestion. En ellos se aplican:
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a) Instrumentos indirectos de intervencion o de induccion de comportamiento:
normas, planes, mecanismos econémico-financieros (mercados de agua, cobran-
zas varias), organizacionales (a nivel nacional y de cuencas, asi como de asocia-
ciones de usuarios), de educacién y culturizacién de la poblacion y usuarios, de
captura de informacién, de registro de usuarios, de fiscalizacion, de planifica-
cion. Los instrumentos de gestion son conocidos pero no se logran necesaria-
mente los mismos resultados con su aplicacion.

b) Instrumentos directos de intervencion: obras de ingenieria y tecnologias, como
sistemas de monitoreo, modelos hidroldgicos e hidrogeoldgicos, represas, tras-
vases, plantas de tratamiento de aguas, técnicas de manejo de cuencas, plantas
de desalacion y, en general, las obras que permiten usar el agua, conservarla,
mitigar los efectos negativos de su uso, compensar zonas deficitarias de agua,
usar eficientemente el agua y otros.

En cuanto a la aplicacién de instrumentos indirectos (de induccién de comporta-
miento) y directos (obras y tecnologias para intervenir sobre el agua y las cuencas),
hay un amplio campo de investigacion para determinar su efectividad e impacto en
cada cuenca. Cabe recordar que gran parte de estas intervenciones la deciden perso-
nas y organismos que no estan sujetos a las autoridades de agua, es decir, que aun-
que se tenga muy claro lo que se puede, debe y no puede hacerse en una cuenca y
su sistema hidrico, simplemente las decisiones de intervencion y las intervenciones
mismas no consideran esta informacioén. En estos casos, que son los mas comunes,
la GIRH es una mera declaracién de intenciones.

En todo caso, hay ciertos elementos basicos para alcanzar metas de gestion del
agua que son irrenunciables:

a) Solo se puede gestionar lo que se conoce, por lo que los sistemas de informacion
por cuenca (sobre todo de contabilidad hidrica, los registros de usos y usuarios),
son esenciales.

b) No se puede gestionar las intervenciones si no hay recursos financieros disponi-
bles, por lo que se deben establecer primero las fuentes de ingresos.

c) La gestion del agua requiere de organizaciones para ejecutar acciones tanto de
cardcter publico como privado que deben actuar de forma coordinada.

d) La gestiéon del agua requiere que se fiscalice el cumplimiento de las leyes, normas
y acuerdos, para lo cual se debe disponer de un sistema adecuado de vigilancia
y monitoreo.

e) La gestion del agua requiere inversiones en obras hidraulicas y auxiliares de
todo tipo. Sin obras no hay gestion.

f) Sibien la participacion es necesaria, esta solo se logra si se dispone de estudios
para generar alternativas de solucién a los problemas encontrados.

g) La autoridad de agua debe ser eso mismo, una autoridad de agua y de cuen-
cas, de alto nivel, respetada, ubicada en un entorno multisectorial, equipada de
forma proporcional a sus deberes, y con capacidad de adaptarse a las necesida-
des de cada cuenca del pais.
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4. RECOMENDACIONES PARA PROPONER CAMBIOS EN LOS SISTEMAS DE GESTION
DEL AGUA

Gran parte de las dificultades para mejorar los sistemas de gestion del agua se
deben a la carencia de rigurosidad suficiente en el proceso de propuesta de cam-
bios. En diversos casos analizados se percibe que las propuestas se basan:

a) Eninformacién incompleta con percepciones sin confirmacion.

b) Eneluso de recetas preestablecidas o negacion de algunas (privatizar o naciona-
lizar, participacion privada o negacion total de la misma).*

c) En el uso de terminologias incomprensibles porque son demasiado generales
(alcanzar la seguridad hidrica o la sustentabilidad hidrica).

d) En el uso equivocado de términos que a veces se usan como sinénimos (agua y
recursos hidricos, manejo de cuenca y gestion del agua por cuenca).

e) En el planteamiento de derechos como el derecho humano al agua, sin especifi-
car como se cubre el costo de hacerlo.

f) Enlanegacién a tratar el tema financiero en profundidad.

g) Enlafalta de asignacion de capacidades de fiscalizacion para el cumplimiento de
laley y los acuerdos, asi como para evitar casos de corrupcion (la policia del agua
en Francia) y otros factores mas evidentes, como poner a una autoridad nacional
del agua debajo de un sector usuario.

A juicio del autor, existen los instrumentos disponibles para lograr una adecuada
gestion de las intervenciones sobre el agua y las cuencas y, por lo tanto, el principal
obstaculo esta, una vez mas, en su pobre disefio, en la carencia de recursos para apli-
carlos o en la simple negacion a aplicarlos. En la literatura se encuentran diferentes
plantillas o matrices que dan cuenta de los elementos esenciales que se deben conside-
rar para lograr una aceptable gestion del agua, asi como los métodos para aplicarlos.
Con ellos se puede evaluar (comparar) la situacion existente con la deseada y deter-
minar las brechas que se deben llenar. Es necesario evaluar, ademas, cada instrumento
aplicado para determinar si cumple sus fines. La OCDE,’ por ejemplo, proporciona un
listado de los elementos necesarios para lograr una gestion adecuada del agua:

a) Roles y atribuciones claras. Asignar roles claros y responsabilidades claras a los
responsables de la gestiéon del agua, diferenciando los roles de la formulacion
de politicas de la implementacion de las mismas, de la gestion operativa y de la
regulacion. Fomentar la coordinacion entre las organizaciones responsables.

b) Gestion interescala. Gestionar el agua a las escalas apropiadas (gestion interesca-
la) dentro de sistemas de gobernanza por cuenca para que consideren las condi-

4 Como el mercado de aguas de Chile, que podria ser mejorado sobre todo en informacion y en evitar
el efecto negativo en terceros y sobre el ambiente.

5 OCDE (2015). Principios de gobernanza del agua, de la OCDE. https://www.oecd.org/gov/regio-
nal-policy/OECD-Principles-Water-spanish.pdf y http://www.oecd.org/gov/water. Para mas infor-
macioén contactar: Aziza.Akhmouch@oecd.org, Head of the OECD Water Governance Programme
(+331452479 30).
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ciones locales en cada caso y lograr la coordinacion necesaria de acciones entre
dichas escalas.

Coordinacion politica intersectorial. Fomentar y alentar la formulacién de poli-
ticas coherentes entre diferentes sectores, especialmente entre las politicas sobre
el agua y medio ambiente, las politicas de salud, agricultura, energia, industria,
y el ordenamiento del uso del territorio, en particular el uso del suelo.
Autoridad y capacidad de ejecucion de la gestion. Acondicionar y adaptar el
nivel de las capacidades de las autoridades responsables a la complejidad que
reviste el desafio de gestionar el agua, asi como darles el nivel de competencia
requerido para cumplir sus funciones y deberes.

Informacion creible, relevante y oportuna. Producir, actualizar y compartir, de forma
oportuna y consistente, datos e informacién relevante para orientar, evaluar avances y
mejorar la gestion del agua y el cumplimiento del enunciado de las politicas.
Financiamiento continuo y adecuado. Asegurar que los sistemas de gobernanza
del agua cuenten con las fuentes de financiamiento necesarias para el cumpli-
miento de sus metas. El financiamiento debe ser continuo y su recaudacién e
inversidn debe ser efectuada de forma transparente, eficiente y oportuna.
Marcos regulatorios adecuados y aplicados. Asegurarse de disponer de un soli-
do marco regulatorio y que este sea implementado efectivamente, asi como fis-
calizado en bien del interés publico.

Innovacién continua en la gestién. Promover e incentivar la adopcién e imple-
mentaciéon de medidas de gestion innovadoras en todos los niveles de gestion
publica, privada (usuarios) y de la sociedad organizada.

Transparencia en las acciones. Mantener un sistema intachable de practicas de
gestion transparente que cruce todo el sistema de gestion, de tal forma que rinda
cuentas y logre la confianza de los usuarios y de la sociedad.

Participacion y compromiso. Promover y facilitar la participacion de los usuarios
y la sociedad, de tal forma que participen informados y aporten conocimiento al
disefio y alcance de las politicas y metas propuestas.

Coordinacion y negociacion intersectorial y generacional. Alentar que dentro del
sistema de gobernanza se logren acuerdos e intercambios entre los diversos usos
del agua, consumo urbano, uso rural productivo, y entre generaciones.
Monitoreo, revisién y adaptacion. Mantener siempre un sistema de monitoreo y
de evaluacién del avance de la implementacion de las politicas con el fin de hacer
ajustes cuando ello sea necesario.

Como se infiere, lograr una buena gestion del agua no es un asunto solo de

privatizacion o nacionalizacion del agua y de las empresas de agua, por cuanto en
paises con sistemas tan opuestos como Chile, México o Perti, en los que el agua y
las empresas estan en manos privadas, ocurren problemas similares a los que se
dan en paises con leyes diametralmente opuestas:® sobreexplotacion de acuiferos,

Estas posiciones muchas veces llevan a culpar a un sistema de gestién por problemas con origenes
muy diferentes, tales como sequias prolongadas o deslizamientos que ocurren igual bajo cualquier
régimen. Probablemente, un factor clave del fracaso es la negacion de los usuarios a cubrir el costo
real de los servicios y del agua que consumen. Hay casos exitosos de gestion privada y de gestion
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insuficiente financiamiento de la autoridad nacional del agua y de las organizacio-
nes de usuarios, débil control —si alguno— sobre las intervenciones decididas por
diferentes sectores de usuarios y, sobre todo, pobre fiscalizacidon de extracciones e
intervenciones ilegales. La correccién de los problemas encontrados, sin embargo,
debe ser disefiada para cada caso en particular.

En la década de 1970, el agua era un tema de mucha mayor relevancia en orga-
nismos internacionales y en los paises como el Perti. Luego se fueron reduciendo las
asignaciones para la gestion del agua y se dio paso a los ambientalistas, sobre todo en
organizaciones internacionales como las Naciones Unidas.” Ultimamente ha vuelto el
tema debido a la amenaza del cambio climatico. Las sequias e inundaciones hacen bien
para crear conciencia, solo que esta preocupacion dura poco, al punto que los gestores
del agua desean que las sequias sigan y que todos se quejen para que asignen recursos al
sector. Es de esperar que la preparacion ante el cambio climatico se traduzca en mejoras
concretas en materia de gestion de las intervenciones sobre el agua y las cuencas.
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publica del agua, asi que los factores de éxito o fracaso provienen de otras razones. En muchos
casos, el sector publico fracasa solo porque hay intromision politica que coloca a personas inade-
cuadas en las jefaturas o porque se prohibe a la empresa publica cobrar el precio real para cubrir
los costos de inversion, reposicion y de gestion (para lograr una reeleccion politica es mejor no
aumentar el costo del agua) y no por ser empresa publica.

7 Enla CEPAL, en 1980, se disponia de una unidad de recursos hidricos que luego se redujo a una perso-
na, ahora son dos. En la Secretaria de la ONU en 1980 habia un equipo completo de asistencia técnica
en el departamento de cooperacion técnica (DTCD) que luego desapareci6 y lo mismo en la OEA en la
década de 1970, que realizaba estudios por cuencas, al igual que la ONERN en el Pert1. En la década de
1970, también la entonces Direccion General de Aguas y la de Irrigaciones disponia de equipos profe-
sionales de alto nivel, varios con maestrias y doctorados, y tenia convenios internacionales en areas de
drenaje y recuperacion de tierras y aguas subterraneas. Desde 1965 las universidades reforzaron sus
capacidades de ensefianza en este sector. Hoy, estas entidades y centros calificados han desaparecido.
La actual ANA hace esfuerzos para avanzar, pero estd sujeta al sector agrario.
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El tema de los conflictos por el agua nos trae a la mente la tragedia de Sisifo, hijo del
dios Eolo, quien fue condenado por Zeus a subir una colina cargando una enorme
roca y, una vez en la cima, la roca volvia a rodar de manera que Sisifo debia repetir
esta sentencia por toda la eternidad. Como la historia de Sisifo, los conflictos por el
agua han sido materia de discusion y estudio una y otra vez.! Por un lado, su cuan-
tificacion y su descripcion en estos estudios han puesto de manifiesto que el agua
tiene un valor primordial para los usuarios. Por otro lado, algunos han llegado a
afirmar que los conflictos son consustanciales a la gestion del agua, aunque natura-
lizarlos no ha significado mejoras en la gobernanza del recurso.

Lo importante en todo este tiempo no es que estos hayan aumentado o dismi-
nuido sino que un logro de la visibilizacion del caracter conflictivo de la gestion del
agua es que ya no nos sorprendemos cuando se afirma que la mayoria de conflic-
tos socioambientales tiene un componente hidrico. Estamos entonces ante un gran
avance porque laimportancia del agua en los conflictos pasé de ser considerada par-
te del imaginario a algo mas bien concreto y comprobable. En este tiempo, el valor
del agua se hizo mas evidente mediante el estudio sobre conflictos socioambienta-
les.> No obstante este aspecto positivo, la naturalizacion de la gestion del agua como
gestion de conflictos tiene un lado tenebroso y es que expresa la idea de que estos
son el precio que habria que pagar por su uso. De alguna manera, ello oblitera la
urgencia de explorar los aspectos institucionales y normativos que pueden llegar a
convertirse en un factor detonante de los conflictos y de la ingobernabilidad hidrica.

En efecto, a pesar de la promulgacién de la Ley de Aguas en el afio 2009 y de la
implementacién del nuevo Sistema Nacional de Gestiéon de los Recursos Hidricos
(SNGRH), orientados a mejorar la gobernabilidad del agua en el Perd, los conflictos
por el agua contintian produciéndose constante e indefectiblemente. Y no se trata
solo de factores fisicos. Ciertamente que la presion constante sobre una oferta de
agua disminuida no se explica solo por estos factores, como la desigual distribucion
de las fuentes de agua en el territorio nacional, la disminucién de la masa hidrica,
la desaparicién de fuentes de agua, la destruccién paulatina de los ecosistemas, la
contaminacion de las aguas, los efectos del clima en las fuentes de agua, entre otros.

1 Véase Pereyra (2005), IPROGA (2006), Alfaro (2008), Urteaga (2009), Huamani (2009), Alegria y
otros (2012), Alegria y otros (2010), Vega Centeno y Urteaga (2012), Defensoria del Pueblo (2015).
2 Véase Urteaga (2011).
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Hay, sobre todo, factores demograficos, econdmicos y politicos que incrementan la
precariedad de la gobernanza del agua y del propio recurso: la creciente demanda
hidrica para la produccién, la deficiente coordinacion intersectorial e intraestatal, el
aumento poblacional, los requerimientos energéticos, las inequidades de los usua-
rios, etc. Ello deviene en problemas entre usuarios y entre estos y el Estado, lo que
eventualmente converge en una crisis de gobernabilidad hidrica.

En el dltimo Informe de las Naciones Unidas Sobre el Desarrollo de los Recursos
Hidricos en el Mundo, Paquin (WWAP 2016) menciona que existen cuatro desafios
para la gobernabilidad del agua. El primero tiene relacion con la obligacion del Estado
de que sus decisiones en materia de recursos hidricos estén alineadas con sus obliga-
ciones en materia de derechos humanos. El segundo desafio apunta a garantizar un
ecosistema sostenible, lo que incluye a los recursos hidricos. El tercer desafio consiste
en asignar el agua que queda luego de cumplir las dos obligaciones anteriores «a las
necesidades y requerimientos socioeconémicos en competencia», teniendo en cuen-
ta las «prioridades y estrategias de desarrollo social y econdmico del pais» (WWAP
2016: 28). Para ello se debe decidir sobre la cantidad de agua que se asignard a cada
sector econdémico. El cuarto desafio comprende las indemnizaciones que respondan
a los impactos negativos que tales politicas impliquen y que ayuden a los usuarios a
transitar a formas mas sostenibles en el tiempo. Estas audaces propuestas no hacen
sino confirmar que se requiere no sélo una vision sino practicas de los Estados que
respondan a la critica situacion del agua en el mundo. Y todas ellas tienen que ver con
politicas publicas. Alli radica la importancia de auscultar con mayor detenimiento la
estructura y el funcionamiento institucional del aparato estatal que tiene relaciéon con
los recursos hidricos y desentrafar las causas que generan la conflictividad en el agua.

Los principales conflictos socioambientales que se han producido en el Perti en
los tltimos afos tienen como trasfondo una ardua competencia por el agua. Sélo a
nivel formal, en el afio 2010 la Autoridad Nacional del Agua inform¢ de la existencia
de 257 conflictos por el agua en el territorio nacional (Autoridad Nacional del Agua
— DGCCI 2010). Hasta agosto del afio 2015, el Tribunal Nacional de Resolucién de
Controversias Hidricas habia resuelto, desde su instalacién en 2014, cerca de 1000
conflictos en el ambito administrativo. Los casos que han llegado hasta el Tribunal
Constitucional tampoco son pocos. Desde el afio 2002 hasta el 2012, al menos 15
casos relacionados con el agua han sido materia de litis en el Tribunal mas alto en
la jerarquia normativa; esto es, mas de uno por afio. Sabemos, sin embargo, que la
conflictividad hidrica no se reduce a los casos que llegan a judicializarse de alguna
manera, lo que configura un panorama especialmente preocupante.’ A pesar de esta
nueva institucionalidad formal, su efecto sobre el embalse de los conflictos por el
agua es poco trascendente. Cabe entonces preguntarnos si la institucionalidad crea-
da para regular el agua esta preparada para afrontar esta problematica. ;Puede la
institucionalidad hidrica contribuir a la disminucién de los conflictos o més bien los
reproduce? ;Como ha contribuido el Estado y sus diferentes instancias a la solucion
de los conflictos por el agua? ;Qué instrumentos para su resolucién han resultado
mas eficaces? ;Cual es la situacion de la conflictividad hidrica en paises como Ar-

3 Véase Vega Centeno y Urteaga (2012).
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gentina, Canadd, Chile, Costa Rica, Estados Unidos y México? ;Qué estrategias e
instrumentos han desarrollado estos paises para resolver o disminuir los conflictos
por el agua? ;Coémo podemos aprender de estas experiencias? ; Cémo podemos con-
tribuir finalmente a la consolidacién de la gobernabilidad del agua?

Los articulos que forman parte de este volumen responden al objetivo de las Ter-
ceras Jornadas de Derecho de Aguas, que se celebraron en Lima el 27 y 28 de agosto
de 2015; es decir, reflexionar sobre los conflictos por el agua y la funciéon que han
cumplido los drganos de resolucion de conflictos en la construccion de la goberna-
bilidad hidrica. Para ello, expertos nacionales e internacionales presentan su vision
del Derecho de Aguas y de los problemas que afrontan sus paises, de manera que
ello nos permita comprender, desde perspectivas comparativas e interdisciplinarias,
las causas de estos conflictos, las formas de resolverlos y la funciéon que cumple la
institucionalidad en el fortalecimiento de la gobernabilidad hidrica.

El libro esta estructurado en cuatro secciones que exploran cémo el Estado res-
ponde a los conflictos por el agua. En la primera seccion, los autores muestran como
el Estado ha actuado frente a estos en Espafna (Embid), Canadd (Vega) y Costa Rica
(Chaves). Esta primera mirada comparativa ofrece perspectivas sobre la experiencia
internacional demostrando como el Derecho puede cumplir el rol de resolver con-
flictos en el caso de la regulacion del agua subterranea en Espafia, en las audiencias
publicas sobre el ambiente en Canada, o en el caso de la actuacion jurisdiccional de
la Sala Constitucional de Costa Rica en su tarea de construir juridicamente el dere-
cho al agua.

En la segunda seccién se presenta la experiencia argentina en la solucién de
conflictos por el agua, particularmente en la provincia de Mendoza, asi como en
relacién a fuentes de agua interprovinciales. Mediante el analisis del caso Mendoza
(Justo) se evidencia la construccién jurisdiccional de los principios de la gestion
integrada como la equidad, la sostenibilidad y la eficiencia; trascendiendo varios
paradigmas tradicionales que han sumido a la gestién del agua en una crisis sin
precedentes. El caso Mendoza demuestra una gestion moderna y basada en los prin-
cipios ambientales que logra remontar los problemas institucionales del paradigma
anterior. Asimismo, se describen los conflictos que ocurren en sede administrativa
en Mendoza y su relaciéon con la justicia civil ordinaria, haciendo hincapié en el
entramado institucional que se pone en funcionamiento dependiendo de los actores
del conflicto (Andino). Finalmente, otro articulo nos demuestra cdmo se resuelven
los conflictos sobre rios interprovinciales en Argentina, un estado federal, aplicando
de manera creativa los principios y medios de resolucion de conflictos del derecho
internacional de aguas (Pinto). Esta interesante propuesta que surge por el caracter
interprovincial de algunos rios y de la necesidad histérica de ponerse de acuerdo
para su uso compartido podria servir de inspiracion frente a los conflictos interde-
partamentales por el agua en el Pert.

En la tercera seccién, denominada «Gestién publica de los conflictos por el agua
en el Perti», distintas aproximaciones describen la variedad de conflictos por el agua
que se presentan en el Perti, asi como las distintas definiciones y clasificaciones que
se han ofrecido en los estudios sobre este tipo de conflictos. Un andlisis cuantitativo
de los datos que se extraen de los conflictos hidricos ocurridos conduce a afirmar que
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el desborde se expresa, mds que en términos cuantitativos, en términos de intensidad
y de trascendencia politica, poniendo en riesgo incluso la relacion sociedad-Estado.
Una mirada prospectiva no augura un horizonte mas promisorio, teniendo en cuenta
los factores fisicos e institucionales que confabulan a favor de la conflictividad hi-
drica (Hendriks). A pesar de los esfuerzos desplegados por la Autoridad Nacional
del Agua (Morales) y el Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias Hidricas
(Ortiz), ellos aparentemente han contribuido de manera muy modesta a controlar
el desborde de la intensidad con la que se expresan los conflictos por el agua en el
Pert1. Un caso de particular relevancia es el de la laguna Paron, donde se evidencian
con cierto paroxismo las debilidades de la gestion ptblica del agua, la marafia ins-
titucional y juridica a cargo de la misma y las contradicciones intraestatales que nos
alejan, por lo menos en este caso, de la posibilidad de ir construyendo una gestion
integrada del agua (French). Otro trabajo interesante en esta seccion es un analisis
de un estudio publicado por la Defensoria del Pueblo en 2015 sobre los conflictos
sociales y los recursos hidricos, describiendo cudles son las materias y los actores que
participan, como se han gestionado estos conflictos y el rol de la institucionalidad en
la gobernanza del agua (Lanegra). Desde una postura mas propositiva, en el siguien-
te articulo se analiza la funciéon que han cumplido los mecanismos de retribuciéon por
servicios ecosistémicos (MRSE) en la gestion de los conflictos por el agua, describien-
do algunos casos interesantes en los que mecanismos como estos contribuyeron a
gestionar de manera adecuada los conflictos por el agua (Lucich y Acosta).

En la cuarta seccidn, titulada «Superposicién de competencias y propuestas para
la gestién integrada de los recursos hidricos», se presentan distintas miradas al en-
samblaje institucional a cargo de la resolucion de conflictos por el agua y su relacion
con la gestion integrada de los recursos hidricos. En el primer articulo se ofrece un
analisis sugerente de tres tipos de superposicion que impiden la gestion integrada
efectiva de los recursos hidricos: un marco normativo ambiguo que entorpece la
concrecion de una autoridad tnica del agua, la ilegal imposicién oficial de formas
legales ajenas a las comunidades campesinas y nativas para la gestién del agua y la
conformacion de los consejos de cuenca, y la escasa reflexion sobre las consecuencias
de trasvases de aguas de cuencas andinas (Del Castillo). Finalmente, se ofrece una
reflexion ineludible y acuciosa sobre la falta de claridad del Estado respecto a los
fines de la gestion integrada de los recursos hidricos y la urgencia de encarnar dichos
fines en la préctica de la gestion del agua de los usuarios y gestores (Dourojeanni).

Varios temas se despliegan en las paginas de este libro que responden a las
preguntas planteadas inicialmente en torno al objetivo de las Terceras Jornadas de
Derecho de Aguas. En primer lugar, se demuestra con mucha claridad que la gestion
del agua se presenta de manera fragmentada (Chaves, Justo, Hendriks, Dourojeanni),
lo que usualmente trasgrede los derechos de los usuarios (Chaves, Justo, Vega,
French). En relacion al Derecho, los analisis aqui presentados describen como es
que este puede realmente servir para resolver conflictos (Vega, Justo, Embid, Lucich
y Acosta, Ortiz), como también puede complicar la gestion del agua en perjuicio
de usuarios vulnerables (Embid, Hendriks, French, Justo, Andino, Chaves). De
estas reflexiones surge asimismo un tema de especial importancia: la participacion
de la poblacidén en la resolucion de conflictos hidricos, y, en ese sentido, los casos
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argentinos y canadiense (Justo, Vega) ofrecen elementos interesantes para el analisis
comparativo de uno de los elementos mas importantes de la gestion integrada del
agua, el que puede contribuir de manera efectiva y eficiente a canalizar y manejar la
conflictividad hidrica en funcion de la gobernanza ambiental.

Los articulos han puesto en la mesa la discusion del caracter juridico del agua
que oscila entre lo puiblico y lo privado (Embid, Vega, Justo), y las consecuencias que
tiene la tension entre una y otra opcién para la gestion del recurso. Un tema intere-
sante en esta reflexion colectiva sobre la gestion publica del agua ha sido la relacion
entre poderes del Estado, como el Ejecutivo y el Judicial. Cudl ha sido el rol de la
justicia adjucativa y de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en
los contflictos por el agua es una de las preguntas que ha guiado el analisis de casos
como el de Mendoza, el de los tribunales administrativos en Mendoza y aquél sobre
fuentes de agua interprovinciales en Argentina (Justo, Andino, Pinto).

La mirada comparativa de las dos primeras secciones permite desarrollar pers-
pectivas para explorar con mayor claridad lo que sucede en nuestro pais. Asi, por
ejemplo, podemos llegar a desmitificar la explicacion hegemonica sobre los conflic-
tos hidricos indagando mucho mas profundamente en los datos cuantitativos que
ofrecen los estudios sobre los mismos (Hendriks, Lanegra), y respondiendo mas
acuciosamente a la interrogante sobre la manera en que la institucionalidad ptblica
contribuye a disminuir o gestionar los conflictos en funcién de la gobernabilidad
(Morales, Ortiz). Como ya se ha mencionado, el panorama de los conflictos por el
agua en el Pert se expresa como un desborde en términos no tanto cuantitativos
como de intensidad, que se agrava debido, fundamentalmente, a la incapacidad del
Estado para gestionar de manera integrada el agua, a pesar que la legislacion esta-
blece que la GIRH es un principio del Derecho de Aguas.

Mientras el Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas
(TNRCH), por ejemplo, procesa casos en los que participan mas asiduamente
actores como las empresas, en la mayoria de los casos registrados por la Defensoria
del Pueblo los actores principales son pobladores de zonas rurales cuya caracteristica
comun es su vulnerabilidad. El problema se presenta cuandolos conflictos registrados
por la segunda no encuentran un cauce para ser resueltos. Se indica, por ejemplo,
que menos del 1% de los casos que recibe el TNRCH tienen como actores a las
comunidades campesinas o nativas. Este panorama se agrava cuando el diagndstico
del proceder estatal en la gestion del agua arroja la existencia de obstaculos que tienen
relacion con una incoherencia administrativa y legal para implementar un modelo
institucional en la practica (Del Castillo, French), o con una innegable y dramatica
relacion entre los conflictos hidricos y las industrias extractivas (Lanegra). Frente a
este panorama desalentador, algunas experiencias vienen a echar luces sobre formas
de resolverlos, por ejemplo, mediante la implementacion de mecanismos como los
MRSE (Lucich y Acosta) y las propuestas para lograr gestionar el agua de manera
eficiente, equitativa y sostenible (Dourojeanni).

Como balance, concluimos que los trabajos aqui presentados representan una
valiosa contribucion para todos aquellos interesados en reflexionar sobre el futuro
de los recursos hidricos y su gestion, particularmente en el Perti. Esperamos que
esta radiografia sobre la gestién del agua tanto en el Perti, como en otros paises
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de América y Espafa, sea un aporte para mejorar aquellos aspectos que permitan
prefigurar una gobernanza del agua basada en una gestion mas equitativa, sostenible
y eficiente.
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TERCERAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS
PERFIL

Lugar y fecha: Auditorio de Derecho PUCP, Lima, 27 y 28 de agosto de 2015

El evento se encuentra dirigido a funcionarios y servidores publicos especializados
en la gestion del agua, abogados en general y especialistas de empresas y organiza-
ciones de la sociedad civil, y estudiantes universitarios.

De la misma forma que el afio anterior, el evento se encuentra oficializado por
Autoridad Nacional del Agua.

OBJETIVO

* Generar un foro de reflexion sobre el Derecho de Aguas, empleando diversas
perspectivas (juridica, interdisciplinaria y comparada).

* Proponer cambios en la forma de gestion oficial de los conflictos por el agua para
mejorar la articulacion sectorial y reducir el desborde de la conflictividad.

RESULTADOS ESPERADOS

e Enriquecer el debate publico interdisciplinario para debatir sobre el estado, la
institucionalidad y la gestion de los conflictos por el agua.

e [Editar un libro en version impresa y digital que contenga las ponencias y comen-
tarios del evento.

PANELES TEMATICOS

¢ El Estado frente a los conflictos por el agua
o Conferencia: conflictos por el agua. Visiones y experiencias
o La experiencia comparada
o La experiencia argentina
o La experiencia peruana
* Superposicion de competencias y propuestas para la gestion de conflictos por
el agua
0o Mesa redonda: superposicion de competencias y contradicciones
o El desborde de los conflictos por el agua
o Propuestas para la articulacion



222

ANEXO: PERFIL Y PROGRAMA DE LAS TERCERAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

ESTRUCTURA DEL EVENTO

e 2 dias completos: jueves 27 y viernes 28 de agosto de 2015.
e 7 paneles en total (4 durante el primer dia y 3 durante el segundo):
o Cada panel tendra tres o cuatro panelistas principales, un comentarista y un
moderador
® 26 especialistas (nacionales e internacionales), algunos de los cuales cumpliran
dos o tres roles en distintas mesas.

COMITE ORGANIZADOR

Miembro Institucion que representa

Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica del
Departamento Académico de Derecho (CICA]) de la PUCP

Patricia Urteaga Crovetto

Laureano del Castillo Centro Peruano de Estudios Sociales (CEPES)
Alejandro Gennari Universidad Nacional de Cuyo (Mendoza, Argentina)

PONENTES INTERNACIONALES

Invitado Pais Institucion

Marcela Andino Argentina Autoridad del Agua

precmscimer Gt QIR e
Axel Dourojeanni Chile/Pert Fundacién Chile

[ e [t ] nvensionaoe Catfomia
Alejandro Gennari Argentina Universidad Nacional de Cuyo

R G ek
Juan Bautista Justo Argentina CONICET-Universidad Nacional de Comahue

Yenny Vega Canada Universidad de Montreal
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TERCERAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

La gestion piblica y social de los conflictos por el agua
27 y 28 de agosto de 2015

PROGRAMA

Dia 27/08/15
El Estado frente a los conflictos por el agua

8:30 - 9:10 Registro de participantes

CHARLA Ponente: Alejandro Gennari (30 min.)
MAGISTRAL: (Investigador de la Universidad Nacional de Cuyo)
9:50 - 10:40 Conflictos del Moderador: Armando Guevara Gil (PUCP)
agua. Visiones y
experiencias Preguntas del pablico (20 min.)
Yenny Vega Cardenas
Profesora de la Universidad de Montreal
(Canadda)
Expositores Rodrigo Gutiérrez Rivas
(20 min. c/u) Investigador del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional
Moderadora: Auténoma de México
Marcela Andino

Eric Chaves Gomez
Coordinador del Area de Normas y
Procedimientos Direccion General de
Asesoria Juridica y Regulatoria (Costa Rica)

La experiencia

10:55 - 12:30 o
americana

Patricia Urteaga Crovetto
. Directora del Centro de Investigacion,
Clomerizikia Capacitacion y Asesoria Juridica del
(15 min.) P Y

Departamento Académico de Derecho
de la PUCP

Preguntas del publico (20 min.)
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Viernes 28/08/15

Superposicion de competencias y propuestas para la gestion de conflictos por el agua

Augusto Navarro Coquis
Miembro del Comité del Agua de la Sociedad
Nacional de Mineria y Petréleo (Perii)

MESA
REDONDA:
Superposicion de
competencias y
contradicciones

Panelistas

10:00 - 12:00 (90 min.)

Moderador:
Mauricio Pinto

Julian Li
Abogado del Estudio Lazo, De Romaiia &
Gagliuffi Abogados (Perii)

Laureano del Castillo
Director Ejecutivo del Centro Peruano de
Estudios Sociales (Perit)

Yury Pinto Ortiz
Asesor de la Alta Direccion de la Autoridad
Nacional del Agua (Per1t)

Preguntas del publico (30 min.)

Expositores
(20 min. c/u)

Moderador:
El desborde de los Aarén Yerona
14:30 - 16:25 conflictos por el Badajoz
agua
Comentarista
(15 min.)

Jan Hendriks
Miembro del Instituto de Promocion para la
Gestién del Agua (Perii)

Adam French
Investigador de la Universidad de California
(EEUU)

Ivan Lanegra
Adjunto del Medio Ambiente, Servicios
Piiblicos y Pueblos Indigenas de la
Defensoria del Pueblo (Perii)

Mirian Morales Cérdova
Coordinadora de la Unidad de Prevencion
y Gestion de Conflictos de la Autoridad
Nacional del Agua (Perit)

Ivan Ormachea Choque
Presidente de la Asociacion Civil ProDidlogo
(Perti)

Preguntas del publico (20 min.)
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COLABORADORES






Luis Acosta Sullcahuamdn (Perd)

Ingeniero Agricola especialista en Gestion de la Calidad Ambiental. Actualmente se
desempena como especialista en Mecanismos de Retribucion por Servicios Ecosis-
témicos de la SUNASS y es miembro de la Red Peruana de Investigacion Ambiental
del Colegio de Ingenieros del Perti y de la Red de Monitoreo Hidrologico de Eco-
sistemas Andinos. Ha sido investigador asociado de CONDESAN en el Programa
Mundial del Agua y la Alimentacion, y asistente en la coordinacion regional de la
Iniciativa de Monitoreo Hidrolégico de Ecosistemas Andinos.

Monica Marcela Andino (Argentina)

Doctora en Derecho (Propiedades publicas y medioambiente) por la Universidad
de Zaragoza. Es miembro del Instituto de Agua y Ambiente de la Universidad de
Mendoza, Argentina, e investigadora de la Universidad Nacional de Cuyo y de la
Universidad del Aconcagua. Asimismo, es jefa del Area Juridica del Departamento
General de Irrigacion de Mendoza. Sus areas de interés son la legislacion ambiental
e hidrica en general y administrativa, el régimen econémico y financiero del agua, la
formacion y financiamiento de consorcios de usuarios, los instrumentos econémicos
para afrontar el cambio climatico, y los tributos ambientales.

Laureano del Castillo Pinto (Pert)

Magister en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
Director ejecutivo del Centro Peruano de Estudios Sociales (CEPES). Ha sido pre-
sidente del Consejo Directivo del Instituto de Promocion para la Gestion del Agua
(IPROGA) y copresidente de la International Land Coalition. Es especialista en de-
recho ambiental y temas sobre agro y aguas.

Augusto Castro Carpio (Pert1)

Ph.D. en Estudios Latinoamericanos por la Universidad de Tokio. Director del Ins-
tituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energias Renovables de la Pontifi-
cia Universidad Catolica del Perti y coordinador del Grupo de Investigacion Etica,
Ambiente y Sociedad; asi como profesor principal del Departamento de Ciencias
Sociales de la misma universidad. Asimismo, es coordinador de la Red de Postgrado
en Sociedad Ambiente y Cambio Climatico de Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales (CLACSO).
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Eric Chaves Gémez (Costa Rica)

Licenciado en Derecho por la Universidad Internacional de las Américas, San José.
Abogado y Notario. Es coordinador en la Direcciéon General de Asesoria Juridica
y Regulatoria de la Autoridad Reguladora de los Servicios Ptblicos (Costa Rica) y
especialista en materia de regulacién de los sectores: Agua, Transporte y Energia,
especificamente relacionados con competencias sancionatorias y procedimientos
administrativos. Ha sido asesor legal de la Cruz Roja Costarricense e integrante de
la Comisién Costarricense de Derecho Internacional Humanitario. Asimismo, ha
sido profesor de la Universidad Central.

Axel C. Dourojeanni (Chile - Perua)

Magister en Ciencias especializado en Manejo de Cuencas por la Universidad de
Colorado. Consultor senior en materia de recursos hidricos e innovacion en la Fun-
dacion Chile. Asimismo, es consultor de diferentes organizaciones internacionales
y ha asesorado la mayoria de los paises de la region en materia de politicas hidricas
y gestion de cuencas.

Antonio Embid Irujo (Espafia)

Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza con premio extraordinario de
doctorado (1977). Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Za-
ragoza. Becario de la Fundacion Alexander von Humboldt (1981-1982) con estancia
en el Max Planck Institut fiir auslandisches, 6ffentliches Recht und Volkerrecht de
Heidelberg (RFA). Especialista en derecho de aguas y del medio ambiente, organi-
zacion territorial del Estado, derecho de la educacion y derecho publico de la eco-
nomia. Doctor honoris causa por las Universidades argentinas Nacional de Cuyo
(2008), Mendoza (2009) y Nacional de Salta (2012). Gran Cruz de la Orden de Alfon-
so X el Sabio (2007). Fue Presidente de las Cortes de Aragdn (1983-1987), Parlamento
de la Comunidad Auténoma.

Adam French (Estados Unidos)

Doctor en Estudios Medioambientales por la Universidad de California, Santa
Cruz; magister en Estudios Medioambientales por la Universidad de Montana;
gedgrafo y ecologista politico. Asimismo, es codirector fundador de la Red Andi-
na de Investigacion Transdisciplinaria (TARN). Su trabajo combina los enfoques
de la geografia humana y fisica, la antropologia y la sociologia para estudiar la
gobernanza de los recursos, los conflictos socioambientales y el desarrollo ins-
titucional.

Armando Guevara Gil (Pert)

Doctor en Antropologia del Derecho por la Universidad de Amsterdam, magister en
Antropologia por la Universidad de Wisconsin-Madison y abogado por la Pontificia
Universidad Catolica del Pertt (PUCP). Es profesor del Departamento Académico de
Derecho y subdirector del Instituto Riva-Agiiero, ambos de la PUCP. Es especialista
en antropologia del derecho, derecho y desarrollo y gestion de recursos hidricos y
riego campesino.
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Jan Hendriks (Perit)

Magister en Ciencias Agricolas de la Universidad de Wageningen, Paises Bajos. Con-
sultor en gestion de recursos hidricos, sistemas de riego, desarrollo institucional,
fortalecimiento organizacional, analisis de actores, capacitacion y gestion de conoci-
mientos. Cuenta con mas de treinta afios de experiencia en proyectos y programas
de cooperacién al desarrollo rural en América Latina (Pert1, Chile, Bolivia, Ecuador),
relacionados con el manejo de sistemas hidricos y gestion de agua, organizacion de
usuarios de riego y normatividad de agua.

Juan Bautista Justo (Argentina)

Abogado por la Universidad Nacional del Comahue de Argentina y especialista
en Derecho Administrativo por la misma universidad. Es profesor de Derecho
Administrativo y Practica Profesional de Derecho Administrativo en dicha
institucion. Su actividad de investigacion se centra en el estudio del impacto de los
tratados internacionales en el campo del derecho puiblico.

Ivdn Lanegra Quispe (Pera)

Abogado por la Pontificia Universidad Catodlica del Perti y docente tanto en la misma
universidad como en la Universidad del Pacifico. Ha sido adjunto de la Defensoria del
Pueblo para el Medio Ambiente, Servicios Publicos y Pueblos Indigenas; asi como Vi-
ceministro de Interculturalidad del Ministerio de Cultura, entre otros cargos publicos.

Ivdn Lucich Larrauri (Pera)

Magister en Economia Ambiental y de los Recursos Naturales por la Universidad
de Concepcion, Chile. Licenciado en Ciencias Econémicas por la Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos, Lima. Miembro del Concejo Académico de la carrera
de Economia y Gestion Ambiental de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya.
Es Gerente de Politicas y Normas de la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento y docente de las maestrias en Regulacién de los Servicios Piblicos y en
Gestion Publica de los Recursos Hidricos de la Pontificia Universidad Catolica del
Pert. Como investigador ha realizado trabajos en valoracion econémica de servicios
ambientales, analisis de eficiencia economica de operadores de agua potable y en
economia de la deforestacion del bosque tropical.

Miriam Morales Cérdova (Pert)

Magister en Politica y Gestiéon Medio Ambiental por la Universidad Carlos III de
Madrid y abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Es especialista
en Técnicas de Participacion Ciudadana por la Universidad de Zaragoza y en
Transformacion de Conflictos por la Universidad George Mason. Es coordinadora
de la Unidad de Prevencién y Gestiéon de Conflictos de la Autoridad Nacional del
Agua. Adicionalmente, ha sido experta en prevencion de conflictos socioambientales
en el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), especialista
en prevencion y gestion de conflictos de la Oficina General de Gestion Social del
Ministerio de Energia y Minas, entre otras actividades relacionadas con la gestion
de conflictos sociales.
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Ivan Ortiz Sanchez (Pert)

Magister en Derecho Constitucional y abogado por la Pontificia Universidad
Catolica del Perti. Es profesor del Departamento Académico de Derecho de la
misma universidad, miembro del Consejo Directivo del Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), vocal del Tribunal Nacional de Resolucién de
Controversias Hidricas de la Autoridad Nacional del Agua y miembro del Instituto
Riva-Agiiero de la PUCP. Es especialista en derecho constitucional con énfasis en
acceso a la justicia y derecho humano al agua, derecho administrativo con énfasis
en desarrollo sostenible, derecho urbanistico, recursos hidricos y en ensefianza del
Derecho a través del método clinico y la responsabilidad social universitaria.

Mauricio Pinto (Argentina)

Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza y magister en Derecho
Ambiental por la Universidad Internacional de Andalucia. Es profesor de Derecho
Ambiental en las Universidades Nacional de Cuyo, del Aconcagua y de Mendoza.
Desarrolla diversos proyectos de investigacion dentro de las lineas que corresponden
al Derecho de Aguas y Ambiental.

Patricia Urteaga Crovetto (Pera)

Ph.D. en Antropologia y magister en Antropologia Sociocultural por la Universidad
de California en Berkeley, y abogada por la Pontificia Universidad Catolica del
Perti. Es profesora del Departamento Académico de Derecho de la PUCP y directora
del Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica (CICA]) de dicho
Departamento. Es especialista en antropologia del derecho, pueblos indigenas
amazonicos y agua e industrias extractivas.

Yenny Vega Cardenas (Canada)

Doctora en Derecho por la Universidad de Montreal, especializada en el marco
juridico del manejo de las aguas, los conflictos transfronterizos, el manejo sostenible
de los recursos renovables y el medio ambiente. Es profesora de la Facultad de
Derecho de la misma universidad, miembro de la Red Canadiense del Agua y
asesora en Desarrollo Internacional de la Universidad de Montreal.

Aaron Verona Badajoz (Pert)

Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Es miembro del Instituto
Riva-Agiiero y profesor del Departamento Académico de Derecho, ambos de
la PUCP. Ha sido coordinador de investigaciéon del Centro de Investigacion,
Capacitacion y Asesoria Juridica (CICAJ]) del mismo Departamento. Sus areas de
interés son antropologia del derecho, pueblos indigenas y derecho constitucional.
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