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INTRODUCCION

PatrICIA URTEAGA CROVETTO
Pontificia Universidad Catélica del Perti | Perii

Luego de cuarenta aflos de vigencia de la Ley General de Aguas en el Peru (Ley
n.° 17752), durante los cuales esta fuera constantemente modificada, se hacia ne-
cesario contar con una norma que pudiera no solo abarcar la compleja realidad
ecoldgica, social y econdmica del pais, sino, ademds, enfrentar los principales re-
tos en materia de recursos hidricos, acentuados por los procesos de cambio clima-
tico. La aprobacion, en el afio 2009, de la Ley de Recursos Hidricos, precisamente
tenia el propdsito de cumplir estos objetivos, para lo cual cre6 el Sistema Nacional
de Gestion de los Recursos Hidricos (SNGRH).

Desde entonces, no solo se ha dado forma a la institucionalidad necesaria para
que el SNGRH funcione, sino que ademas se ha dotado a la misma de 6rganos cen-
trales y desconcentrados, que promuevan y fortalezcan una gestion integrada de
los recursos hidricos en cada una de las cuencas. El desarrollo de la normatividad
e institucionalidad es un elemento clave para el funcionamiento de todo el sistema,
pero también es un proceso complejo. Ello se demuestra, por ejemplo, cuando re-
visamos la cantidad de Consejos de Cuenca creados desde la aprobacién de la nue-
va ley. En el Pert se han identificado 159 cuencas, de las cuales 62 se encuentran en
la vertiente del Pacifico, 84 en la vertiente del Atlantico y 13 en la region hidrogra-
fica del Titicaca. Sin embargo, desde el afio 2009 hasta el afio 2014 solamente se
crearon seis Consejos de Cuenca, lo que denota el enorme esfuerzo que atn debe
desplegarse para lograr una gestion integrada del recurso. Cuantos de ellos cumplen
con la funcién de gestionar el agua de manera integrada es todavia una interrogante.

Del mismo modo, podriamos preguntarnos si la ley y la institucionalidad han
contribuido a la disminucién de la conflictividad por el agua en el pais. Un afo y
medio después de la aprobacién de la Ley de Recursos Hidricos, a mediados de
2010, la Autoridad Nacional del Agua indicaba que existian 257 conflictos por el



12 PATRICIA URTEAGA

agua.' Luego de cinco afios de vigencia de la ley, ;cudl es el balance respecto al nu-
mero de conflictos por el agua? El Tribunal Nacional de Controversias Hidricas
(TNCH), que empez6 a funcionar en febrero de 2014, ha resuelto aproximadamente
900 expedientes sobre conflictos hidricos que datan incluso del afio 2010, pero la
conflictividad parece no disminuir.

Estos datos proyectan el trabajo que se viene desplegando para gestionar los
recursos hidricos de manera que se respeten los tres principios de la Gestion Integra-
da del Agua; es decir: la equidad, la eficiencia y la integridad ecolédgica del recurso.
No obstante, también indican que el panorama nacional se muestra particularmen-
te complejo y desafiante; especialmente, cuando consideramos la variable del cambio
climatico como un elemento fundamental en la evaluacién del desarrollo normati-
vo e institucional sobre los recursos hidricos.

Las Segundas Jornadas de Derecho de Aguas, que se celebraron en Lima entre
el 27 y 29 de agosto de 2014, y cuyas ponencias forman parte de este libro, tuvieron
como objetivo analizar el desarrollo normativo e institucional de la gestion del agua
en el Pert, luego de cinco afos de vigencia de la nueva ley. Durante tres dias se dis-
cutieron temas como el desarrollo jurisprudencial del derecho al agua, los discursos
sobre el agua, medio ambiente y conflictividad social, la calidad del agua, la institu-
cionalidad y supervision en la gestion de los recursos hidricos, el régimen juridico
de dominio de las aguas y los derechos de uso, las organizaciones de usuarios, y el
agua como bien econémico (mercados, tarifas de agua y retribucion). Estos temas fue-
ron analizados desde un enfoque juridico, comparativo e interdisciplinario, los cua-
les contribuyeron a responder las interrogantes que suscita la problematica de la
gestion del agua y la dinamica del derecho de aguas, no solo en el Pert sino también
en paises de América y Europa. A continuacion se hace una breve referencia al con-
tenido de los articulos y su particular vinculacién con los temas sefialados.

1. Desarrollo jurisprudencial del derecho al agua

El derecho al agua tiene una historia interesante no solo en términos de su desa-
rrollo normativo en el ambito internacional, sino, especialmente, en las decisiones
de los operadores del derecho. No pocas veces, los jueces y arbitros han suplido
jurisprudencialmente los vacios normativos en relacion con este derecho, que se
evidencian tanto en la esfera internacional como también en la nacional. El resul-
tado es un conjunto variopinto de resoluciones que, por un lado, despliegan con-
ceptos e instituciones juridicas, recreando asi los elementos del derecho al agua
que timidamente vienen apareciendo en los tratados e instrumentos internacio-

1 Autoridad Nacional del Agua - pGcct. 2010. Conflictos Socioambientales. Base de Datos. 31 de
abril de 2010.
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nales, pero que, por otro lado, retardan el desarrollo de los mismos. En este panel
se exploraron los avances que se han logrado en el campo jurisprudencial, en con-
flictos por el agua en Argentina y Pertd, de manera que una mirada comparativa
nos permita analizar con mas rigurosidad cudl es la tendencia que se viene perfilan-
do respecto al desarrollo del derecho al agua en el campo judicial.

Liber Martin (Argentina) analiza el estado actual del derecho humano al agua
en Latinoamérica, a partir de los discursos y posiciones asumidas por los distintos
actores de la comunidad internacional frente a la Resolucién A/RES/64/292 de la
Asamblea General de Naciones Unidas, que reconoce el derecho al agua potable y
al saneamiento como un derecho humano. En funcién de ello, el autor analiza el con-
tenido de dicha Resolucion A/RES/64/292, asi como los discursos sobre el particular
en el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional del
agua y en el dmbito neoliberal. Martin demuestra que el reconocimiento interna-
cional y local de este derecho, que ciertamente lo ha dotado de legitimidad, no se
condice, sin embargo, con los problemas que se presentan en la concrecion del
derecho en la realidad. Ello se produce, fundamentalmente, debido a que el primer
obstéculo para su implementacion son los problemas politico-econémicos del desa-
rrollo yla inequidad econémica, verdadera causa que explica, igualmente, la absten-
cion de los paises desarrollados en la votacion de este derecho en Naciones Unidas.

Por su parte, Mauricio Pinto (Argentina) analiza la configuracion del acceso
al agua como derecho humano y los medios de protecciéon en el marco de su reco-
nocimiento en los sistemas de tutela de ese tipo de derechos. Ello lo lleva a descri-
bir el desarrollo legislativo y jurisprudencial internacional y nacional (Argentina)
que reconoce al derecho al agua como un derecho fundamental y que le otorga
garantias. El articulo examina las garantias establecidas en cada instrumento in-
ternacional que reconoce el derecho humano al agua y al saneamiento (DHA). Sefiala
los avances significativos de la jurisprudencia internacional y de Argentina, median-
te la cual ya no solo se identifica al DHA como ligado, especialmente, al suministro
de agua potable y el saneamiento, sino que se perfila una tendencia a vincularlo
con otros derechos humanos fundamentales que resguardan la dignidad humana.
Ello implica un deber del Estado no solo de cautelarlo sino también de garantizarlo.

2. Discursos sobre el agua, medio ambiente y conflictividad social

La conflictividad que se suscita alrededor del agua refleja de alguna manera la im-
portancia contemporanea de este recurso en términos no inicamente de subsisten-
cia, sino también en términos ontoldgicos y éticos. Estas dimensiones del significado
del agua contribuyen a explicar las causas de la crisis de la gobernanza hidrica, ex-
presadas en la multiplicacion de conflictos y controversias por el agua, que vienen



14 PATRICIA URTEAGA

marcando la historia de nuestro pais. Los discursos sobre las causas de los conflic-
tos difieren entre si, dependiendo en muchos casos de los intereses de cada actor.

Sobre el particular, Augusto Castro (Pert) se pregunta por qué el agua se vuelve
un objeto de conflicto social. Para el autor, la alarmante cantidad de conflictos por
el agua en el Pert obedece fundamentalmente al acaparamiento del agua para fines
productivos, pero también a la extendida falta de comprension sobre la concep-
cién cultural de las poblaciones rurales sobre el agua como ligada a su vida y al cos-
mos. Sostiene que los conflictos sociales en torno al agua se incrementaran en la
medida en que los efectos del cambio climatico sean mas evidentes. Por ello, es nece-
sario pensar en una politica nacional que permita adaptarnos a los nuevos cambios
que observamos. En el mismo sentido, Ana Leyva (Pert) muestra la proliferacion
de los conflictos mineros e hidrocarburiferos por el agua en los tltimos afios en el
Pert, asi como también los discursos divergentes de los principales actores y se-
fala la relacion que tienen con la gobernanza hidrica del pais. Mas que un proble-
ma fisico respecto al recurso, sostiene que los conflictos por el agua revelan un serio
problema de gobernanza generado, en gran parte, por un Estado que promueve y
privilegia una economia extractivista por encima del cuidado del medio ambiente,
y que no termina de hacer realidad una gestion sostenible e integrada del agua.

Un analisis mas concreto de los conflictos por el agua lo realiza Ivan Ortiz (Peru),
a partir de los conflictos y controversias que recibe el Tribunal Nacional de Resolu-
cion de Conflictos y Controversias Hidricas (TNRCH). El autor reflexiona sobre las
tendencias que muestran estos conflictos, pero también considera que los conceptos
y mecanismos para la resolucién de conflictos en diversas entidades del Estado son
disimiles, lo que dificulta su gestion. Describe la forma autocompositiva que adopta
la resolucion de conflictos en este foro, a qué grupo pertenecen los usuarios del
agua que hacen mas uso del mismo y cudles son las materias mas recurridas. Entre
los usuarios mas asiduos figuran las entidades prestadoras de servicios de sanea-
miento, las empresas y las personas naturales, mientras que las materias son los
procedimientos administrativos sancionadores y de derechos de agua. Pero también
revela lo que los datos ocultan; es decir, los usuarios que no acceden a la justicia
del tribunal, como las comunidades campesinas o nativas, y las regiones del pais
desde donde no se han presentado recursos administrativos ante el TNRCH, pero
que, no obstante, registran un nimero alto de conflictos socioambientales, como
Cajamarca y Madre de Dios.

3. Calidad del agua

La contaminacion de las fuentes de agua no es un hecho reciente en el Pert. Lamen-
tablemente, la lista de las fuentes de agua contaminadas sigue creciendo. El propio
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Estado ha calculado que la descarga anual de desagiies llega a 960,5 m? y se realiza
no solo sobre el agua superficial, sino también sobre las aguas subterraneas y el
mar. De estos desagiies, el 64% son domésticos, 25,4% efluentes mineros, 5,6% son
industriales, 4,4% pesqueros, y 0,2% petroleros.” En la actualidad, son innumerables
las cuencas con altos grados de contaminacion.’ La situacion es bastante critica en
algunas zonas que han demandado apoyo del Estado para afrontar las consecuencias
de la contaminacion. ;Qué se esta haciendo para resolver las causas que originan
este problema? ;Son las normas y los instrumentos de calidad del agua adecuados o
muy permisivos? ;Es el sistema de supervision de la emision de efluentes y de-
sagties el que ha fallado o son las normas e instituciones las que deben reformarse?
;De qué manera enfrentan otros paises este problema y cémo podemos resolverlo
para garantizar el agua a las poblaciones mas vulnerables?

Para contestar estas preguntas, Giannina Avendano (Pert) analiza los impactos
en la calidad del recurso hidrico debido a las actividades productivas y al cambio
climatico, y sefiala los costos que se generan no solo en relacion con la oferta de
agua sino, particularmente, en las condiciones de vida de las personas. Los datos
que la autora nos muestra son temibles. Por ejemplo, sefiala que, aproximadamen-
te, en un tercio de las regiones del Peru, la demanda de agua supera a la oferta. Ello
explicaria por qué en ciertos lugares de Ica, Piura, Huancavelica, etcétera, el racio-
namiento del agua es un hecho incontestable y hasta cotidiano. Ademas de esta
situacion critica, per se, la infiltracion en las fuentes de agua superficiales y subte-
rraneas de pesticidas y plaguicidas, la acidificacion de suelos, la contaminacién de
las aguas por relaves mineros vertidos a las fuentes de agua, las aguas de produccion
de las actividades hidrocarburiferas y la eutrofizacion, entre otros, impactan indu-
bitablemente en la calidad del agua. La afectacion de la calidad del agua y la consi-
guiente disminucién de la oferta suele crear circulos viciosos, como por ejemplo,
el indiscriminado uso de aguas residuales de las Empresas Prestadoras de Servi-
cios de Saneamiento (EPS) para regar cultivos agricolas. El volumen de agua usado
en la actividad minera para la extraccion del mineral, y los cambios en el volumen
del agua subterrdnea, tienen efectos en la disponibilidad del agua. La falta de in-
formacion actualizada* y de supervision del Estado respecto al cumplimiento de
los limites maximos permitidos (LMP), en las unidades de explotacion y explora-
cién minera, es un dato alarmante. A ello se afiade la errdnea apreciacion del Estado
de que la promocion de la inversion requiere estandares mas flexibles de fiscalizacion

2 Consulta: 17 de junio de 2014. <http://www.minag.gob.pe/portal/sector-agrario/hidrometeo-
rolog%C3%ADa/cuencas-e-hidrograf%C3%ADa/problem%C3%A 1tica>

3 Oré, Maria Teresa, et al. 2009, asi como los informes del Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
cién Ambiental (OEFA): http://www.oefa.gob.pe/?s=agua.

4 Un dato importante al respecto, que sefiala Avendaiio, es que el Estado no tiene un registro de
fuentes de agua que se destine al consumo humano.


http://www.minag.gob.pe/portal/sector-agrario/hidrometeorolog%C3%ADa/cuencas-e-hidrograf%C3%ADa/problem%C3%A1tica
http://www.minag.gob.pe/portal/sector-agrario/hidrometeorolog%C3%ADa/cuencas-e-hidrograf%C3%ADa/problem%C3%A1tica
http://www.oefa.gob.pe/?s=agua
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y sancion, lo que ha llevado a debilitar la ya mermada capacidad institucional del
Estado’ para garantizar estaindares ambientales adecuados (véase OEFA y la Ley
30320 de 2014).

Esta situacion de precariedad institucional, conscientemente establecida por
el propio Estado, tiene efectos concretos en personas concretas. Como se pudo apre-
ciar también en estas Segundas Jornadas de Derecho de Aguas, los conflictos entre
los diferentes usos del agua plantean una disyuntiva que deberia estar zanjada: ;agua
para las poblaciones o para las actividades productivas? En suma, el Estado no solo
omite crear instrumentos que desincentiven la contaminacion de los recursos hi-
dricos, sino que ademds esta cargando los costos de la deteriorada calidad del agua
a los usuarios mas vulnerables.

Esta situacion dantesca de la calidad del agua en el Pert es contrastada con el
alentador panorama que nos presenta Yenny Vega (Canada) respecto a la situacion
de la calidad del agua en Québec. Vega analiza el nuevo marco legislativo que pre-
tende enfrentar la situacion de la calidad del agua y menciona cémo el gobierno
federal y las provincias en Québec vienen considerando, institucionalmente, los
desafios que el cambio climatico supone. Para ello, la autora hace una revision ex-
haustiva de la legislacion federal y provincial sobre la calidad del agua, los princi-
pios que la rigen, y como la situacion de la calidad del agua ha ido exigiendo mas
proteccion por parte de la legislacién. Aunque la legislacion no sea perfecta, la au-
tora sefiala que ha servido para ir enfrentando retos en materia de calidad del agua.
Algunas provincias han logrado aprobar leyes e instrumentos de politica que han
revolucionado los marcos juridicos para garantizar la calidad del agua. El articulo
de Vega acerca de la situacion del marco legislativo, sobre la calidad del agua en
Québec, demuestra que la premisa del gobierno peruano, que asume la existencia
de una relacién inversamente proporcional entre la promocién de la inversion y
la fiscalizacién ambiental, no solo es falsa sino que esta dejando muchas victimas
como producto de esta inequidad ambiental.

4. Institucionalidad y supervision en la gestion de los recursos hidricos

El Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos (SNGRH) tiene apenas po-
cos afios de creado en el Pert. Su ente rector es la Autoridad Nacional del Agua
(ANA), adscrito al Ministerio de Agricultura. Conceptualmente, la implementacion
de la gestion integrada de los recursos hidricos demanda la proteccion y conservacion

5 La Comision de Delitos Ambientales ha aplicado que numerosas multas que no han sido satisfe-
chas, y més bien, estos usuarios han apelado las decisiones administrativas, privando asi al Estado
de recursos que podrian ser puestos al servicio de la remediaciéon ambiental. Véase: Salazar (2015).
Consulta: 17/06/2015. http://www.convoca.pe/investigaciones/el-circulo-minero-de-la-infraccion.


http://www.convoca.pe/investigaciones/el-circulo-minero-de-la-infraccion
a20023235
Resaltado
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de las fuentes, la gestion de la tierra, asi como la participacion de la poblacién, en
espacios de tomas de decisiones y procesos de gobernanza, por solo mencionar algu-
nos retos que existen por delante. Las vinculaciones del SNGRH con otros sistemas
(como el de Gestion Ambiental, el de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, el de
Areas Naturales Protegidas, entre otros) y con otros sectores y procesos (como el
sector forestal o los procesos de ordenamiento territorial) resultan evidentes y, sin
embargo, aun tiene mucho camino por recorrer normativamente y en la practica.
;Cuales son los problemas institucionales y normativos que aun dificultan la im-
plementacion de una gestion integrada del agua en el pais? ;Como se deben inte-
grar las competencias de los diversos sectores y drganos estatales para una gestion
realmente coordinada del agua, la tierra y sus bienes asociados? ;Es posible man-
tener las particularidades de los procesos locales a la vez que se respetan criterios
nacionales comunes en la gestion del agua?

En respuesta a estas preguntas, Axel Dourojeanni (Chile/Francia) analiza las
reacciones de los usuarios del agua y los responsables de la gestion del agua, desde
politicos hasta alcaldes y empleados publicos asi como los propios usuarios priva-
dos, cuando el agua esta en el limite de la disponibilidad por estrés hidrico. Estos
intereses suelen generar conflictos, pero al mismo tiempo son oportunidades para
la conciliacion. En base a su vasta experiencia, Dourojeanni llama la atencion sobre
las reacciones que solemos tener los usuarios del agua frente a un fenémeno como
el estrés hidrico. Mientras que, por un lado, los usuarios no podemos asumir que
el agua es finita y que nuestro acceso al agua también lo es, por el otro, el Estado
peruano no asume su rol de gestor del agua en contextos de estrés hidrico, hasta
que el conflicto tiene manifestaciones violentas. Cuando los usuarios y el Estado
se sientan en la mesa, los discursos se tornan mas bien generales y ambiguos, de
manera que no se consigue traducir las buenas intenciones en acuerdos concretos,
con efectos tangibles para los usuarios. El autor llama la atencién sobre la urgencia
de desarrollar una gestion integrada en contextos de cuencas bajo estrés hidrico.
Encuentra que ni las formas institucionales que deben gestionar de manera inte-
gral una cuenca, ni los usuarios del agua, funcionarios o tomadores de decisiones,
estan orientados a lograr un manejo integrado. En el primer caso, porque las ins-
tituciones como los consejos de cuenca tienen impedimentos técnicos y finan-
cieros para lograrlo. Y en el segundo caso, porque generalmente los usuarios no
pueden ver mas alla de sus intereses personales.

En el mismo orden de ideas, mediante una etnografia sobre la formacion de
un consejo de recursos hidricos de cuenca en la cuenca del rio Santa (Huaraz), el
articulo de Adam French (EE. UU.) nos permite comprender como los problemas
sefialados por Axel Dourojeanni se presentan en un caso concreto. El autor critica
el modelo de organizacion del agua denominado en la Ley 29338 Consejo de Re-
cursos Hidricos de Cuenca (CRHC), y muestra el proceso fallido y complejo para
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crearlo en la cuenca del Santa. El autor describe este modelo y el enfoque en el
cual se inscribe (Gestion Integrada de los Recursos Hidricos). Muestra como se
incluye este modelo en la legislaciéon y como se planifica su implementacién en
ciertas cuencas a partir de un fondo econémico de una instituciéon multilateral.
Sobre la base de este fascinante caso, el autor reflexiona sobre las consecuencias
inesperadas de los procesos de intervencion del Estado y de las instituciones finan-
cieras internacionales (1F1), como el Banco Mundial, y muestra como el modelo de
Consejos de Recursos Hidricos de Cuenca, impuesto de arriba hacia abajo, puede
generar procesos complejos con resultados distintos a los pensados por los inter-
ventores.

El caso del Santa es interesante, ademds, porque muestra cémo un gobierno
regional corrupto puede echar mano de estos procesos, impulsados desde arriba,
para cobrar réditos politicos que finalmente lo beneficiaran internamente, sin que
se consideren las necesidades o realidades de la cuenca. En la medida en que estos
procesos sean financiados con dinero de las 1F1, el autor cuestiona el potencial del
modelo para garantizar la autosostenibilidad y advierte sobre la crisis que ello
generaria a largo plazo. El modelo desconcentrado que ofrece el Consejo de cuen-
ca es un modelo minimalista que, desde la vision de los gobiernos regionales, no
les otorga mas autonomia sino que sustrae la que tiene como gobierno descentra-
lizado.

Desde otra coordenada geografica, Marcela Andino (Argentina) nos muestra
como funciona el sistema de la administracion del agua en Argentina. En la me-
dida en que este pais tiene un gobierno federal, con autonomias provinciales, es
interesante el contraste entre la forma que adquiere el sistema de administracién
del agua, en comparacion con paises como el Pert. En Argentina, por ejemplo, no
existe una ley nacional sino leyes locales de agua que responden a las necesidades
de cada provincia que tiene el dominio de los recursos hidricos de manera origi-
naria. El agua, entonces, es un bien de dominio publico provincial, de manera que
el uso del mismo sera regulado de acuerdo con los canones legales que la provin-
cia determine. Los 6rganos desconcentrados de gestion del agua en las provincias
dependen financieramente de la Subsecretaria de Recursos Hidricos, pero ademas
cuentan con organismos de cuencas interjurisdiccionales que emanan de tratados
interprovinciales. Un aspecto interesante de este modelo es que los 6rganos de gestion
y supervision de la gestion del agua, en cada provincia, tienen autonomia organiza-
tiva y presupuestaria. Mientras que el sistema de control interno de «doble instancia»
permite supervisar el uso de los recursos, una vez agotada la via, existe el control
externo por el cual los érganos provinciales de la judicatura se encargan de resol-
ver el conflicto recurrido. Ello implica un control administrativo, presupuestario,
funcional y fiscalizador.
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5. Régimen juridico de dominio de las aguas y derechos de uso

El creciente reconocimiento de la importancia del agua viene generando, desde hace
algunos afos, un debate en torno a la mejor manera de aprovecharlo. En el plano
juridico el debate se traduce en distintos regimenes (publicista o privatista), para
aprovechar un recurso que todos reconocen como de dominio de la nacién o de la
colectividad. Detras de la polémica en torno al reconocimiento de derechos adminis-
trativos o asignacion de derechos de propiedad sobre el agua, subyace la discusion
sobre quién tiene el dominio del agua, un tema en el cual no se han incorporado
otras perspectivas, como por ejemplo, la de los pueblos indigenas, que conforme
al derecho internacional y nacional tienen derecho a aprovechar los recursos exis-
tentes en sus territorios. Por ello, cabe preguntarse: ;De quién es el agua, del Esta-
do, de la nacién o de los pueblos indigenas? ;Puede el titular del dominio del agua
asignar derechos de propiedad sobre el agua a los particulares? ;Quién deberia tener
preferencia para aprovechar el agua? ;Como compatibilizar el dominio del agua
por la nacién, con los derechos de los pueblos indigenas?

Con relacién a la naturaleza juridica del agua, Yuri Pinto (Perti) reflexiona so-
bre el modelo establecido en la Ley n° 29338, Ley de Recursos Hidricos. Sefiala que
el concepto de bien de dominio publico hidraulico —figura del derecho de aguas
espaiol— tiene connotaciones que el legislador de la Ley de Recursos Hidricos
(LRH) no previd. El autor desentrafia las consecuencias que se derivan del trasplan-
te legal realizado en la Ley de Recursos Hidricos del Peru del término «bienes de
dominio publico hidraulico» inspirado en el Texto Refundido de la Ley de Aguas
de Espaiia, que establece que las aguas son del dominio publico estatal como domi-
nio publico hidraulico. El autor sefiala que si bien en la fuente natural, el agua es
un bien de uso publico, al salir de la misma, mediante un derecho otorgado por el
Estado, el agua se convierte en un bien de uso privado de propiedad del titular del
derecho. En la medida en que en el Pert, el Estado no es propietario del agua sino
que ejerce un dominio eminente sobre esta, no resulta entonces técnicamente apro-
piado sefialar que el agua es un bien de dominio publico, pues al afirmarlo estariamos
implicando que el agua pertenece al Estado. Si bien se reconoce que la naturaleza
juridica del agua es la de un recurso natural, es decir, un bien comun que le perte-
nece a toda la nacion, la legislacién no ha recogido de manera uniforme esta idea,
lo cual se presta a confusiones. Las consecuencias del trasplante legal realizado,
respecto a una figura del derecho de aguas espaiol en la legislacion peruana, se
evidencian no solo en la confusién que genera la legislacion de la materia, sino
también y, sobre todo, en la practica concreta del derecho de aguas.

Con base en un analisis de la legislacion brasilefia sobre el agua (1997), Jodo
Amorim (Brasil) estudia la inclusion del concepto econémico sobre el agua en la
misma y reflexiona sobre sus efectos en las politicas hidricas, particularmente en
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regiones de crisis hidrica como Sao Paulo. El autor sostiene que la legislacion bra-
silenia sobre el agua le ha otorgado prioridad a la idea del agua como mercancia,
en desmedro de su caracter de derecho humano. Ello ha llevado tanto a situacio-
nes criticas respecto a la provision del agua en regiones como Sao Paulo, como a
la multiplicacion de conflictos por el agua en el pais. Los efectos de esta decision
del legislador, por lo tanto, no solo han influido negativamente en la gestion del
agua, sino también en la gobernanza hidrica con consecuencias sociales funestas.
Desde el derecho comparado, Del Castillo (Pert) senala la ambigiiedad exis-
tente respecto de la titularidad, dominio o propiedad del agua en la legislacién pe-
ruana. El autor describe el tratamiento constitucional de los recursos naturales a
nivel internacional y en el Pert. Menciona, asimismo, el debate internacional sobre
el agua que incluye instrumentos internacionales como la Declaracién de Dublin
y la jurisprudencia internacional, particularmente ligada a los derechos de los pue-
blos indigenas. La jurisprudencia y los instrumentos legales internacionales, asi
como la normatividad nacional y la complejidad que implica no solo la problemati-
ca de los pueblos indigenas, sino las diferencias de opinién, con relacién a la titula-
ridad del agua por parte de los gobiernos regionales en el Pert, plantean mas dudas
al respecto. La mayoria de las legislaciones en los paises de la regiéon proclaman la
soberania del Estado para su aprovechamiento y regulacion, afirmando su dominio
eminente sobre los gobiernos locales. No obstante, en la aplicacion practica de las
normas no siempre se cumple la presuncion de que el Estado representa a la na-
cién. Los gobiernos parecen desconocer los derechos de la poblacién, y, particu-
larmente, los de poblaciones vulnerables como los pueblos indigenas. El autor sefiala
que un estudio desde el derecho comparado puede ayudar a desentrafiar esta com-
plejidad legal que se produce en ambitos legalmente plurales como el nuestro.

6. Organizaciones de usuarios de agua

Las organizaciones de usuarios de agua constituyen uno de los sujetos mas impor-
tantes en la gestion del agua. Su importancia radica no solo en la funcién que ejer-
cen respecto a la organizacion y distribucion del recurso, sino, sobre todo, en el
hecho de que garantizan la concrecion del derecho colectivo al agua, la seguridad
hidrica y la subsistencia de miles de comunidades locales. La historia de estas or-
ganizaciones en el Pert es muy elocuente en cuanto a la compleja relacion que se
ha forjado entre las organizaciones de usuarios y el Estado. Durante los afios se-
senta se crearon las Juntas de Usuarios como érganos de apoyo del Estado para la
gestion del agua y durante los aflos ochenta se les reconocieron funciones relacio-
nadas con la operacion y el mantenimiento de los sistemas. En los afios noventa se
reafirmd esta funcion, descentralizando la gestion del agua que descanso en las
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Juntas de Usuarios, comités y, en la practica, también en las comisiones. Sin em-
bargo, el reconocimiento de su autonomia sufre un retroceso con la promulgacion
reciente de la Ley de Organizaciones de Usuarios de Agua (Ley n.° 30157), la que
trata mds bien de controlar su desempefio como gestores del agua. ;Qué ha pasa-
do con las organizaciones de usuarios desde una perspectiva histérica? ;Cuales
son los principales problemas que atraviesan estas organizaciones? ; Qué leyes las
han reconocido y como? ;Qué normas podrian garantizar un equilibrio entre el reco-
nocimiento de su autonomia y el cumplimiento de sus funciones de gestion del
agua? ;De qué manera las experiencias de las organizaciones de usuarios en otros
paises pueden echar luces sobre la situacion de las mismas en el Peru?

Sobre este tema, Antonio Embid (Espafia) analiza como se ha legislado sobre
las organizaciones de usuarios de agua y la participacién en la gestion del agua en
el derecho espafiol y en la legislacion peruana. El autor explora la naturaleza juri-
dica de las comunidades de usuarios y la forma en que esta figura ha sido incluida
en la legislacion espanola. Describe sus caracteristicas generales y su multifuncio-
nalidad. Con el método comparativo analiza la misma figura en la legislacién pe-
ruana y discute si son personas juridicas de derecho privado o publico, los tipos
de organizaciones de usuarios, su estructura, los principios juridicos y su repre-
sentacion en otros organismos del Estado. El autor concluye que las organizaciones
de usuarios son personas juridicas de derecho publico y critica la consignacién mas
bien ambigua de la Ley de Recursos Hidricos del Pert donde se reconoce que son
personas juridicas de derecho privado —asociaciones— con un caracter estable.

Daniela Rivera (Chile), por su parte, analiza las disposiciones de la legislacién
chilena que se refieren a las organizaciones de usuarios de uso de agua subterra-
nea. Para ello, describe la regulacion sobre las organizaciones de usuarios de uso
de agua subterranea, concluyendo que estas disposiciones han tomado como mode-
lo las organizaciones de agua superficial, transponiendo este modelo a los usuarios
de agua subterranea, sin tener en cuenta que el uso del agua entre estos es general-
mente individual, por lo cual los usuarios subterraneos no ven mayor beneficio en
organizarse colectivamente, cuando incluso la fuente de agua es individual. Ello
determina que las disposiciones legales devengan en letra muerta, puesto que no
se cumplen en la realidad. Como consecuencia, la autora sefiala que se debe regu-
lar la gestion del uso del agua subterranea teniendo en cuenta cémo se gestiona su
uso en la realidad. Solo de esa manera se garantizara que las normas se concreten
en la practica.

Desde la experiencia mexicana, Jacinta Palerm (México) analiza las disconti-
nuidades en la normatividad referida a las organizaciones de regantes en el siglo xx,
usando para ello evidencias etnograficas y revisando los reglamentos de las orga-
nizaciones. La autora describe el contexto del agua en México, particularmente
establecido por el reparto agrario, la federalizacion de las aguas, la nomenclatura
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para denominar a las organizaciones de usuarios y la formalizacion de las mismas
a la luz de la historia. Ello la lleva a afirmar que hay muy poca reflexion, si acaso
alguna, sobre el éxito o fracaso de las figuras legales con las que, en la historia ju-
ridica del agua en México, se denominaba a las organizaciones de usuarios. Palerm
indica que las dificultades para realizar esta reflexion se producen no solo por-
que el material esta disperso, sino porque ademas la historia de las organizaciones de
usuarios de agua suele ser generalmente ignorada.

7. Elagua como bien econémico

En un mundo que se debate entre la asignacion eficiente del recurso, su aprovecha-
miento sostenible, el impacto del cambio climatico y el derecho humano de acceso
al agua (incluyendo el reconocimiento de los usos consuetudinarios de comuni-
dades campesinas y pueblos indigenas y nativos), resulta de vital importancia abrir
la discusion sobre el alcance y contenido de la naturaleza econémica del agua, la
gratuidad o el cobro por el recurso o por el servicio, los beneficios y contingencias
de su acentuacién o desestimacion frente a temas cruciales como grupos protegi-
dos, derechos humanos, y acaparamiento y razonabilidad en la metodologia para
la determinacion de su cobro. ;Es legitimo cobrar por el agua? ;Existen limites en
cuanto a considerar el recurso como un bien econdmico? ;Cémo se calcula el valor
del agua? ;El recurso hidrico puede constituirse como propiedad privada o es siem-
pre de dominio publico?

En la actualidad existen por lo menos dos sistemas de asignacioén de derechos
de agua. El primero es un sistema en el que el Estado, que tiene el dominio emi-
nente sobre el agua, asigna derechos de uso o titulos administrativos que facultan
a su titular a usar el agua bajo condiciones especificas que cautelen la sostenibili-
dad del recurso. Con la aprobacién del Cédigo de Aguas de Chile, en 1981, se insti-
tucionalizé otro sistema que asigna los derechos de propiedad sobre la concesion
del uso del agua bajo la 16gica del mercado. En su articulo, Alejandro Vergara (Chi-
le) describe este modelo a partir del analisis del Codigo de Aguas de Chile y el mer-
cado de derechos de agua que se institucionaliza a partir de la aprobacién de aquel.
El autor sefiala que el mercado es solo uno de los elementos que caracterizan al
sistema chileno de derechos de aguas, pues ademas se reconoce los usos costum-
bristas y el autogobierno de las aguas. Luego de explicar las tres dominaciones del
agua —la administracion del Estado, el mercado y la sociedad—, el autor describe
las caracteristicas del mercado de derechos de aguas al que identifica como un mo-
delo legislativo descentralizado con escasa participacion del Estado. Con base en
la experiencia en la implementacion del mercado de derechos de agua en Chile, el
mismo autor sefiala que este sistema requiere una base institucional adecuada para
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que el mercado funcione. Sin ese sustrato institucional se generan, como ha suce-
dido en Chile, no solo efectos perversos en la l6gica del propio mercado, al impedir
lalibre competencia y generar especulacion financiera, sino también la imposibilidad
del Estado de asignar derechos a quienes los necesitan e impedir la acumulacién
y el monopolio de derechos de agua (Dourojeanni y Jouravlev, 1999).

Desde una perspectiva del mercado, Guido Bocchio (Pert1) analiza la norma-
tividad peruana relacionada con el agua para determinar si este recurso natural es
un bien econdmico. Para ello reflexiona sobre el significado de un bien econémi-
co regulado, seguidamente explora si el marco constitucional permite la creacién
de un mercado de derechos administrativos de uso de agua, concluyendo que si
bien, constitucionalmente, es posible la creacion de dicho mercado, la Ley de Re-
cursos Hidricos es el principal obstaculo en la medida que impide la transaccién
de derechos de agua, asi como la propiedad privada del agua. El autor cuestiona la
opcion asumida en la ley, puesto que se contrapone a la realidad en la medida en
que desconoce la venta de derechos de agua que se viene realizando en la practica.
Finalmente, propone poner en marcha una experiencia que combine elementos
de ambos sistemas, de manera que se instale un mercado intersectorial de dere-
chos de uso de agua sin que se pierda el dominio eminente del Estado.

Las ponencias presentadas en estas Segundas Jornadas de Derecho de Aguas
demuestran, con claridad, que las miradas comparada e interdisciplinaria a feno-
menos complejos como el agua, asi como al marco legal que regula su uso en diver-
sos espacios geograficos, brindan luces sobre aspectos que reclaman desde hace
un buen tiempo la atencién del debate académico y la propuesta politica. Precisa-
mente esta es la contribucién que queremos realizar con este libro y que estamos
seguros brindara frutos no solo en ambitos académicos como las aulas, sino tam-
bién en la reflexion y la praxis de los encargados de elaborar y aplicar las politicas.
Si se cumple este proposito, consideramos que no solo habremos tendido puentes
entre la academia y la politica sino que, sobre todo, habremos contribuido a con-
cebir un futuro mas sostenible, equitativo y eficiente en la gestion del agua en el
Pert y en América.
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El articulo analiza el estado actual de la cuestion del Derecho Humano al Agua
y el Saneamiento (DHAS) en la region latinoamericana, identificando los deba-
tes pendientes a partir de un andlisis de los discursos y posiciones asumidas
por los distintos actores de la comunidad internacional, frente a la Resolu-
cion A/RES/64/292 de la Asamblea General de Naciones Unidas, que se refie-
re a cuestiones sobre su importancia, legalidad y legitimidad.

La Resolucidon A/RES/64/292 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, del 28 de julio de 2010 y el discurso de los actores sobre el
derecho humano al agua y el saneamiento en el escenario internacional

El derecho humano al agua ha sido reconocido desde las instituciones decimono-
nicas hasta la actualidad, progresivamente, a través del uso comun del agua pri-
mero, los servicios publicos luego y —mas recientemente— los derechos humanos,
formando de esta manera una proteccion y regulacién simultdnea y multiple a través
de diversos subsistemas.'

1

En consecuencia puede afirmarse que: i) Se trata de un derecho humano reconocido en el am-
bito internacional, que es interdependiente con otros derechos humanos, siendo su contenido
limitado, variable y de satisfaccién progresiva, lo que no implica gratuidad (solo asequibilidad),
ni tampoco implica necesariamente la prestacion directa del servicio por las autoridades publi-
cas con exclusion de los sistemas de gestion privada; ii) En cuanto a su extension, este derecho
se identifica a menudo con el acceso al agua para uso personal y doméstico, con valores que va-
rian de acuerdo con el andlisis de las necesidades en juego, y que van desde un minimo de entre
20 a 50 litros diarios de agua potable para el saneamiento personal, lavado de ropa, preparacién de



28 Liser MARTIN Y JUAN BAUTISTA JusTO

Sin embargo, poner en préctica y de manera efectiva el derecho al agua no es
solo una cuestion legal, ni de disponibilidad de recursos hidricos, sino también
—y fundamentalmente— un problema econémico y, por lo tanto, aunque no ex-
clusivamente (Wendland 2009), el problema es de significancia en los paises po-
bres® y en aquellos que realizan aportes desde el sistema financiero internacional.

A pesar de los avances existentes, dentro de la literatura que ha estudiado con
mayor rigurosidad el tema, se pueden apreciar diferentes puntos de vista en rela-
cion con las fuentes juridicas, el contenido, los limites y los efectos propios del dere-
cho al agua (Embid Irujo 2006). Pero estas discrepancias, sin embargo, no terminan
en el plano cientifico, también llegan a —o mas bien parten de— la esfera politica, a
las que estan estrechamente vinculadas, lo que lleva a la habitual y sistematica frus-
tracion de los intentos de producir una declaracion politica o un reconocimiento en
diversas conferencias y foros internacionales, como ha ocurrido en los llamados fo-
ros mundiales del agua que tuvieron lugar en México (2006) y en Estambul (2009),
respectivamente.

Rompiendo esta tendencia, el 28 de julio de 2010, la Asamblea General de las
Naciones Unidas se pronuncié mediante una Resolucion, reconociendo el derecho
al agua como derecho humano; aunque en los términos de tal pronunciamiento,
el derecho al agua queda definido exclusivamente en relaciéon con el agua potable
y el saneamiento.

La Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 28 de julio
2010, en concreto, «reconoce que el derecho al agua potable y el saneamiento es
un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los dere-
chos humanos»; y «exhorta a los Estados y las organizaciones internacionales a que
proporcionen recursos financieros y propicien el aumento de la capacidad y trans-
ferencia de tecnologia por medio de la asistencia y cooperacion internacionales,
en particular, a los paises en desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos por propor-
cionar a toda la poblacién un acceso econémico al agua potable y el saneamiento».

Con ello, solo se supera parcialmente el problema de la falta de reconocimiento
politico del derecho al agua, reflejandose en la misma Resolucion de la Asamblea

alimentos y la higiene personal (como especifican las agencias especializadas de las Naciones Uni-
das: ACNUR, FAO, UNICEF, UNESCO, OMS); iii) Se trata de una necesidad y un derecho humano
individual, que, al mismo tiempo, es un derecho colectivo, y por ello implica una serie de facul-
tades y obligaciones para los particulares, tanto privadas como publicas. Como tal, aunque la
responsabilidad de su satisfaccion eficaz reside, en un primer momento, en los propios titulares,
también existe una responsabilidad directa del Estado en su regulacion y control, y —subsidia-
riamente— para realizar el contenido del derecho en las personas que no pueden acceder al mismo
debido a la falta de medios; iv) Al igual que ocurre con todo derecho, el derecho al agua y el sa-
neamiento no es absoluto, puede limitarse de acuerdo con el interés publico o privado, estando
sujeto a la integracion y armonizacion con el resto del ordenamiento juridico, siempre que no
sea desnaturalizado. Véase Martin, Liber et al., 2011; Justo, Juan. B., 2013.

2 un Development Programme, Human Development Report 2006, 2006.
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ONU un contexto que nos advierte que las dificultades para encontrar acuerdos no
surgen exclusivamente de los diferentes puntos de vista y antinomias existentes,
entre las subdisciplinas juridicas en las que el derecho al agua ha sido estudiado
recientemente (derechos humanos, derecho constitucional, derecho de aguas, de-
recho administrativo, derecho ambiental y el derecho internacional).

La dificultad radica, fundamentalmente, en que los diferentes sistemas juridicos
internacionales, regionales y nacionales, y los diversos sustratos socioeconémicos en
los que se producen y aplican las normas, reflejan —con distinta intensidad— los
intereses de los actores politicos implicados (gobiernos, empresas, organismos in-
ternacionales y organizaciones no gubernamentales organizaciones, entre otros).

En ese contexto, es claro que el discurso juridico internacional sobre el reco-
nocimiento y la aplicacion del derecho humano al agua se mueve en diferentes
planos, que fundamentalmente podrian ser reducidos a tres: el discurso de los
derechos humanos y su vinculacién con la politica de aguas —que hemos resefia-
do supra en este articulo—, el discurso en el ambito del derecho internacional de
aguas, y el discurso desde la perspectiva neoliberal (Gupta, Ahlers y Ahmed 2010;
Tanzi 2010: 267).

En el ambito del derecho internacional del agua, los Estados han reconocido
la existencia de principios que rigen sus relaciones, como la utilizacion equitativa
de los cursos de agua entre los paises riberefios; aunque en tal marco, no se ha acep-
tado en forma clara la existencia de una prioridad de uso hacia el consumo de las
poblaciones frente a otros usos.? Solo a partir de las denominadas Reglas de Berlin
sobre Recursos Hidricos (2004), promovidas por la Asociacion de Derecho Inter-
nacional (1LA, por sus siglas en inglés) se ha reconocido, explicitamente, el dere-
cho al agua (articulo 17) mediante la modificacion del principio de la no prioridad
de uso, diciendo que «[...] los Estados deberan, primero, asignar agua para satisfa-
cer las necesidades humanas vitales» (Articulo 14); aun asi, el caracter de soft law de
estas reglas, y su origen ajeno a los sistemas estaduales, relativizan el avance.

Dentro del discurso neoliberal, el agua se concibe principalmente como un bien
economico. Esta idea fue desarrollada por los economistas y difundida a través de
los organismos financieros internacionales y las agencias de cooperacién para el
desarrollo, pudiendo observarse su presencia no solo en la Conferencia de Dublin

3 Alrespecto, se considera las Reglas de Helsinki de la International Law Association (1LA) de 1966
o la Convencién de Nueva York de 1997, y la Directiva Marco del Agua de la U 2000/60/CE.
Salinas Alcega, S. (2007, p. 345), observa, en este sentido, que si bien las Reglas de Helsinki de la
ILA negaban expresamente la existencia de alguna prioridad de un uso frente a otros, la Conven-
cién de Nueva York de 1997 ha morigerado tal maxima, ya que si bien la niega en general, admi-
te que sea reconocida por acuerdo o costumbre —y refiere numerosos tratados que priorizan el
uso de la poblaciéon—, y destaca ademas que dicha Convencion se separa de las Reglas de Hel-
sinki al fijar que el conflicto entre los distintos usos se resolvera teniendo en cuenta especial-
mente las necesidades humanas.
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(1992), sino también en los foros mundiales del agua (1987, 2000, 2003, 2006 y
2009) (Gupta, Ahlers y Ahmed 2010: 296). Este discurso, a su vez, ha impactado
fuertemente en los sistemas juridicos nacionales —mediante las regulaciones so-
bre las privatizaciones de servicios de agua potable— e internacionales —mediante
tratados bilaterales de inversién y mecanismos para resolver diferencias sobre los
mismos tratados.

En estos tres ambitos, los actores politicos relevantes son generalmente visi-
bles en ambos lados. Por un lado, el discurso de los derechos humanos es sosteni-
do por el denominado tercer sector* y algunos organismos internacionales —oms,
UNICEF—, los que predican el reconocimiento del derecho, pero sin prestar aten-
cion al analisis de los limites y alcances del mismo, o los mecanismos para su reali-
zacion efectiva. En este sentido, esta claro que los movimientos sociales y las oNG
han tomado un papel determinante en la construccion del discurso juridico inter-
nacional de afirmacién del derecho al agua, rol que incluso presentan en la difusién
y reclamacion estratégica sobre dicho derecho. Sin embargo, tales movimientos no
han tenido un papel importante en la aplicacion de los derechos sociales con fuerte
contenido econdmico, ni en Europa ni en América Latina, como algunos autores
pretenden (Gupta, Ahlers y Ahmed 2010: 303).

Por otro lado, del lado del discurso neoliberal, algunas empresas relacionadas
con los servicios de agua, junto con sus respectivas organizaciones internaciona-
les, organizaciones financieras internacionales y algunas agencias de cooperacion,
propician un reconocimiento muy limitado del derecho al agua, o directamente se
oponen al mismo. Estos actores prefieren hablar, tan solo de derechos, en térmi-
nos de requerimientos o necesidades basicas a satisfacer, y evitan discusiones en
términos de derechos humanos (Horta 2002: 227).

El factor politico clave en el estudio de este tema, pero quizas el mas dificil de
descifrar es, sin dudas, el Estado. Dado su papel de garante de los derechos econo-
micos, sociales y culturales, y la naturaleza cambiante y evolutiva de los mismos,
hay que tener en cuenta que es el Estado quien asume la responsabilidad y los gastos
derivados de la aplicacion efectiva de estos derechos, en general, y del derecho al
agua, en particular.

La actitud politica de los Estados es determinada por distintos factores, en
gran medida accesorios y de caracter aleatorios, como son la disponibilidad de
recursos econdmicos, la abundancia de recursos hidricos, los laudos arbitrales
en materia de inversiones; e incluso por su localizacion geografica relativa en los
cursos compartidos (Aura y Larios de Medrano 2008: 62),° y la consiguiente

4 Dentro del mismo ubicamos principalmente a las Organizaciones No Gubernamentales (ONG),
y a las Organizaciones de la Sociedad Civil (0sc), entre otros.

5 Auray Larios de Medrano explica que en el proceso de codificacion del derecho fluvial interna-
cional ha sido patente que la distinta situacion geografica y fisica de los Estados es el mayor de los
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obligacion potencial de compartir sus aguas con otros Estados (Conseil d’Etat
2010: 235).6

La votacion realizada por la Asamblea General de la oNu, el 28 de julio de 2010,
demuestra que la alineacion internacional no se produce de una manera homogé-
nea. Es evidente que la situacion de los paises desarrollados y en desarrollo, y las
responsabilidades nacionales e internacionales ulteriores que les incumben en la
consecucion del derecho al agua, han determinado la actitud asumida por cada uno
de ellos mas alla —e incluso en contra— de su propio derecho positivo.”

Es por ello que los paises en desarrollo ya han incluido tal prerrogativa en sus
constituciones (Ecuador, Bolivia, Venezuela y muchos paises africanos) o estan a
punto de profundizar las previsiones que ya presentan (México), e incluso han pro-
movido el reconocimiento internacional del derecho al agua, como ha sido expre-
sado por la Asamblea General de la oNu, el 28 de julio de 2010. Sin embargo,
paraddjicamente, son también ellos los que en mayor medida carecen de los re-
cursos economicos necesarios para asumir la responsabilidad de hacer realidad este
tipo de derechos y —por consiguiente— los que presentan los mas limitados gra-
dos de eficacia con respecto a la satisfaccion de tal prerrogativa. Este contraste, en
cierto modo, producto de actitudes contradictorias y ambiguas, trae como resul-
tado que tales paises no avancen mds alla del plano tedrico, mediante la presencia
meramente simbolica del derecho al agua en las normas.

Por otro lado, los paises desarrollados, con grados de satisfaccion del derecho
al agua, muy superiores a los de América Latina o Africa, no han procedido, en
general, a una modificacion de sus normas para receptar el derecho al agua en el
plano interno, y ademds son mds reticentes en cuanto a su reconocimiento expreso.
Sin embargo, han mostrado un notable interés en la conceptualizacion del referi-
do derecho, y en participar en las negociaciones internacionales para la aceptacion
definitiva del mismo.

En concreto, el hecho que estamos tratando de resaltar es que los paises en
desarrollo, donde se ubican las personas con escasos grados de satisfaccion en el

problemas, lo que genera la existencia de dos grupos con intereses contrapuestos: Estados de aguas
arriba y Estados de aguas abajo.

6 A pesar de que este ultimo temor se seniala como infundado, puesto la afirmacién de un derecho
humano no tendria ningtin efecto sobre la propiedad de los recursos naturales, por parte de los
Estados, o sobre los tratados internacionales relativos a la distribucién del agua. Véase Conseil
d’Etat (France) 2010.

7  En efecto, la responsabilidad interna ulterior, como resultado de tales declaraciones, fue el argu-
mento utilizado por los paises en desarrollo o paises con capacidad econémico-financiera li-
mitada para hacer efectivo el derecho al agua. Pero este debate —en nuestra opinién— es falso,
hasta cierto punto, ya que el contenido de tal derecho es progresivo y, por ello, relativo y estos
son los inicos cdnones para juzgar la responsabilidad tanto en el plano interno como en el in-
ternacional.
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derecho al agua, son los que promueven el reconocimiento de dicho derecho, mien-
tras que los paises que presentan altos indices de cobertura —aunque no todos—
se abstienen de hacerlo.

Ese fenomeno no resulta casual y quizas obedezca al rol mismo que desem-
penan los derechos humanos. Ellos constituyen dispositivos tendientes a asegurar
a cada persona —sin importar raza, sexo, nacionalidad o condicién social—, la po-
sibilidad de demandar el acceso a determinadas condiciones materiales e inmate-
riales de vida y la proteccion de ciertos intereses. Esos intereses no se identifican
arbitrariamente, sino que retinen dos condiciones: a) se consideran esenciales para
el desarrollo de cada persona, y; b) la historia demuestra que estan bajo amenaza,
porque el proceso politico no logra asegurar su proteccion.

Desde esa perspectiva, el hecho de que los paises desarrollados no participen
en los foros internacionales sobre el reconocimiento del derecho humano al agua
obedece a tres factores: a) El interés de sus nacionales de contar con el acceso a
servicios de agua y saneamiento no solo no se encuentra amenazado, sino que cuen-
ta con altos niveles de satisfaccion; b) El reconocimiento de la condicién de dere-
cho humano de tal acceso engendra deberes de asistencia y cooperacion por parte
de los paises con mas recursos, a la luz del Articulo 2.° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la propia Resolucion A/RES/64/292;
y ¢) La consagracion del derecho humano al agua impacta en el comercio interna-
cional y el desarrollo de proyectos que lideran las empresas pertenecientes a tales
paises, limitando la capacidad de mercantilizacion de ciertos recursos naturales.
En resumidas cuentas, la consagracion de este derecho no resuelve, para los paises
ricos, ninguna problematica a escala local, sino que, por el contrario, constituye por
si mismo una amenaza para sus intereses geopoliticos en el ambito internacional.

2. Importancia, legalidad y legitimidad de la Resolucién A/RES/64/292

El sinuoso camino que en los ultimos afos se ha recorrido, en relacién con el reco-
nocimiento del derecho al agua, dentro de los derechos humanos encuentra un
hito en la Resolucion de la Asamblea General que se ha mencionado anteriormente.

Esta Resolucion, a pesar de no ser considerada una fuente formal del derecho
internacional,’ cuando menos es una norma dispositiva que orienta el proceder
de los Estados como instrumento del soft law (Gonzalez Campos, Sanchez Rodri-
guezy Sdenz de Santa Maria 1998: 90; Del Toro Huerta 2006: 519; Dupuy 1975: 139;

8 De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las fuentes del
derecho internacional no son mas que las convenciones internacionales, la costumbre interna-
cional y los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.
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Mazuelos Bellido 2004: 1-40),° implicando un compromiso de los mismos frente a
la comunidad internacional. Y en este sentido, es un elemento mas para considerar
el proceso de formacion del derecho vigente, sea mediante la cristalizacién de pau-
tas consuetudinarias como mediante el reconocimiento de principios generales (Aura
y Larios de Medrano 2008: 110)."°

Aunque con un peso juridico muy limitado, se encuentra impregnada de una
importancia politica significativa, revelada, especialmente, tanto por la amplia ma-
yoria obtenida para su aprobacién (122 votos) y la inexistencia de votos en contra
de la misma, sino también por las significativas 41 abstenciones registradas (los
paises desarrollados en la mayoria, entre los que figuran el Reino Unido, EE.UU.,
Japon, Australia y Canadd)."

Algunos paises justificaron su abstencién diciendo que el derecho al agua no
formaba parte del derecho internacional vigente (Estados Unidos,'* Australia y Reino

9 Gonzalez Campos, Sdnchez Rodriguez y Sdenz de Santa Maria explican que ciertas normas in-
ternacionales no poseen una absoluta obligatoriedad. Este tipo de normas, que suelen denominar-
se soft law, marcan la pauta de desarrollo o evolucién del ordenamiento, y como explica Del Toro
Huerta, describen «fendmenos juridicos caracterizados por carecer de fuerza vinculante pero que
poseen al menos cierta relevancia juridica». Recordemos, al respecto que la expresion soft law
fue desarrollada inicialmente por Dupuy, citado por Mazuelos Bellido, quien empleaba el térmi-
no «para describir enunciados normativos formulados como principios abstractos que devenian
operativos a través de su aplicacion judicial».

10 Auray Larios de Medrano explica que en ocasiones las resoluciones en el ambito de la Asamblea
General de las Naciones Unidas dan pautas del proceso de cristalizacién del derecho consuetu-
dinario, lo que extendemos como el reconocimiento de principios generales del derecho por la
comunidad internacional.

11 Abstenciones: Armenia, Australia, Austria, Bosnia y Herzegovina, Botswana, Bulgaria, Canada,
Croacia, Chipre, Reptiblica Checa, Dinamarca, Estonia, Etiopia, Grecia, Guyana, Islandia, Irlan-
da, Israel, Japon, Kazajstan, Kenya, Lesotho, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos,
Nueva Zelanda, Polonia, Republica de Corea, Republica de Moldova, Rumania, Eslovaquia, Sue-
cia, Trinidad y Tobago, Turquia, Ucrania, Reino Unido, Republica Unida de Tanzania, Estados
Unidos y Zambia.

12 John F. Sammis, representante adjunto del Consejo Econémico y Social (Ecosoc) por Estados
Unidos, en la Resolucion A/64/L.63/Rev.1, sobre el derecho humano al agua, explicé su voto de
la siguiente manera: «Sefor Presidente, los Estados Unidos estd profundamente comprometido
con la busqueda de soluciones a los problemas de agua de nuestro mundo. Apoyamos el objetivo
del acceso universal al agua potable. La problemética del agua y saneamiento serdn un foco impor-
tante en la Cumbre de los Objetivos de Desarrollo del Milenio de septiembre de este afo. Los Esta-
dos Unidos estan comprometidos a trabajar con nuestros socios en el desarrollo para avanzar
sobre el progreso que ya han hecho en estas dreas como parte de sus estrategias nacionales de
desarrollo. El agua es esencial para la vida en la tierra. En consecuencia, los suministros de agua
seguros y accesibles aun mds, la realizacion de ciertos derechos humanos, y esas son las obligaciones
de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y al saneamiento. Los Estados
Unidos apoyan el trabajo del experto independiente del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua
potable y al saneamiento. De hecho, ha copatrocinado la resolucién sobre Derechos Humanos y
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Unido). Otros argumentaron que el texto de la Resolucién no estaba maduro (Tur-
quia, Nueva Zelanda, Japén). Varios paises revelaron que el texto no habia sido
consensuado y, por lo tanto, no resultaba vinculante (Canada, Japon, Francia y Ru-
sia). Curiosamente, algunos paises votaron a favor, asumiendo que la Resolucién
no tenia la intencidn de crear nuevos derechos o subcategorias diferentes de los
derechos protegidos por las convenciones existentes de derechos humanos (Botswa-
na, Brasil, Colombia, Egipto, Espana, Hungria).

Mas alla de la explicacion formal dada para las abstenciones, la posible razén
de peso para este resultado, probablemente no resida en el primer punto de la reso-
lucién (que «reconoce que el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho
humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos huma-
nos»), el que refleja una realidad que es dificil, si no imposible, contradecir en el
estadio actual de evolucion juridica que hemos descrito supra. En cambio, tal ex-
plicacidn posiblemente se puede encontrar en el segundo punto de la Resolucién,
donde gracias a la responsabilidad financiera internacional, los paises desarrollados
se han comprometido, firmemente, mediante el documento que «exhorta a los Es-
tados y las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos financieros
y propicien el aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de

la asistencia y la cooperacion internacionales, en particular, a los paises en desarrollo,

el Acceso al Agua Potable y Saneamiento en septiembre pasado en el Consejo de Derechos Hu-
manos en Ginebra. Esperamos con interés recibir el préximo informe del experto independiente.
También esperamos con interés un enfoque mas inclusivo, considerado, y deliberativo a estas cues-
tiones vitales de lo que hemos experimentado en Ginebra, lamentablemente, en esta Resolucion,
en Nueva York. Y he agregado a la preparacion de mis comentarios que estas preocupaciones no
son aliviadas por el hecho de que esta misma manana, hemos visto una enmienda que echa por
el suelo lo que el principal patrocinador ha visto como el punto esencial de la Resolucién. De
nuevo, esto es una imposicion a todos nosotros. No hemos tenido tiempo suficiente para consi-
derar realmente las implicaciones de esto, y creo que habria sido mucho mejor, dadas las cir-
cunstancias, no poner la presente Resolucion a considerar en la labor de hoy. Los Estados Unidos
tenia la esperanza de negociar y en ultima instancia, unirse a un consenso sobre este texto, sobre
un texto que serfa en defensa y apoyo del proceso internacional en curso en el Consejo de Dere-
chos Humanos. En su lugar, tenemos aqui una resoluciéon que estd muy lejos de gozar del apoyo
unanime de los Estados miembros e incluso puede poner en peligro la labor en curso en Gine-
bra. Esta resolucion describe un derecho al agua y el saneamiento de una manera que no refleja
el derecho internacional vigente, en cuanto no hay un «derecho al agua y al saneamiento», en un
sentido juridico internacional, como se describe en la presente Resolucion. Estados Unidos la-
menta que esta Resolucion nos distraiga de los serios esfuerzos internacionales en curso para
promover una mayor coordinacién y cooperacion en materia de agua y saneamiento. Esta Reso-
lucién intenta tomar un atajo en todo el trabajo serio de formular, articular y defender los dere-
chos universales. No se elaboré de manera transparente, inclusiva y las consecuencias juridicas
de declarar un derecho al agua ain no han sido cuidadosa y plenamente consideradas en este
cuerpo o en Ginebra. Por estas razones, los Estados Unidos ha pedido una votacion y se absten-
dra en la presente Resolucion» (Nueva York, 28 de julio de 2010).
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a fin de intensificar los esfuerzos para proporcionar a toda la poblacién un acceso
economico al agua potable y el saneamiento».

De hecho, esto podria ser visto por muchos paises en desarrollo signatarios
como una manera de fortalecer sus posiciones juridicas, en orden a exigir una com-
binacidn de asistencia —mediante la creacion de una responsabilidad universal para
el derecho al agua— y compensacién —por los impactos potenciales del cambio cli-
matico en el agua (Gupta, Ahlers y Ahmed 2010: 297).

Este pronunciamiento revela y confirma que el desafio conceptual no se plan-
tea ni en el reconocimiento positivo ni en la proclama politica internacional del
derecho al agua, vacia y desconectada del resto de la normatividad y de la reali-
dad. De hecho, el reto se situa en su ejecucion efectiva, de acuerdo con una deter-
minacion relativa, progresiva y armoniosa de su contenido y limites en relacion
con una concreta legislacion y regulacion del agua, los cddigos territoriales y los
servicios publicos de cada pais, un proceso en el que se esta lenta pero continua-
mente avanzando (WHO/UNICEF, 2010).

En ese sentido, podemos plantear algunas preguntas. Teniendo en cuenta el
avance de los derechos humanos en el orden juridico internacional: ;es pertinente
seguir cuestionando la naturaleza juridica del derecho al agua y saneamiento?
sPueden existir diferentes respuestas de acuerdo al ambito regional y nacional?
sHay que tener en cuenta la disponibilidad de recursos econémicos como condi-
cién para el reconocimiento de un derecho como el derecho al agua? ;La posi-
bilidad o imposibilidad de la efectividad de un derecho humano es un criterio
valido para justificar la necesidad de su reconocimiento? ;La consagracion legal
expresa y especifica de este derecho contribuira a una mayor satisfaccién, asi
como el discurso dominante que argumenta en su favor? ;La responsabilidad de
los Estados estara gravemente comprometida por el reconocimiento del derecho,
como sus detractores advierten? ;Es equiparable la situacion en los Estados desa-
rrollados y en los en vias de desarrollo o subdesarrollados? ;Puede el derecho al
agua y su implementacion ser ubicado en el mismo nivel de los paises que man-
tienen una constancia de cumplimiento cercanos al 100% de su poblaciéon? ;El
problema del agua y saneamiento pertenece solo a los Estados pobres? Si esto
no es asi, ;hay algiin sentido en la busqueda de un marco y un enfoque comun?
;Doénde estan las diferencias? ; Algunos Estados tienen obligaciones hacia los de-
mas? ;Las diferencias entre el constitucionalismo latinoamericano y europeo, y
de los respectivos sistemas regionales de derechos humanos, llevan a una conclu-
sién diferente con respecto a la interpretacion e insercion del derecho al agua en
el sistema legal?

Asi, surgen dos aspectos muy importantes que deben articularse adecuada-
mente, con el fin de investigar horizontes mas amplios en relacion con el discurso
juridico internacional sobre el derecho al agua: razones legales y politicas, aunque
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un tanto dispares, se unen y se relacionan de tal manera que uno de estos tépicos
no se puede explicar sin el otro.

Es que, finalmente, no puede desconocerse que el tema en anélisis correspon-
da tanto a la politica —dado que su fuerza proporciona la legitimidad— como al
derecho —que delimita lo que es la legalidad—, marcos conceptuales desde los que
debe llevarse a cabo una aproximacion critica al derecho al agua, pero con un fuerte
anclaje en la realidad en que se desenvuelve la ley, que permita una mayor efecti-
vidad de estos derechos.

3. Los debates pendientes sobre el derecho al agua

Aunque resulta claro que existe un significativo consenso mundial para consagrar
el derecho al agua, sea mediante acuerdos internacionales, su integracién dentro
de la costumbre internacional o como un principio general del derecho (Bates 2010:
282), también es claro que el ambito de la gobernabilidad del agua en este tema
esta fragmentado y atravesado por discursos y enfoques contradictorios que com-
piten entre si (Gupta, Ahlers y Ahmed 2010: 298)."

En este contexto hay al menos cuatro consideraciones criticas que pueden ha-
cerse al proceso de reconocimiento progresivo del derecho al agua, aunque dejan
temas pendientes. La primera de ellas, bastante paraddjica, es el fracaso de la le-
gislacion sobre derechos humanos, la que hubiera podido influir hasta el momen-
to en la construccion de un nuevo derecho internacional capaz de superar el actual
que, centrado en la proteccion de las empresas y las inversiones, le confiera un ca-
racter feudal al sistema juridico mundial (Kriebaum, en Reinisch y Kriebaum: 2007).

Como ejemplo de las tensiones que genera este caracter feudal, se observan
los conflictos generados en torno a los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), o
los laudos arbitrales del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (c1api), vinculados a los servicios publicos de agua y saneamiento
en América Latina. Los mismos, incluso si no lo desconocen, constituyen o repre-
sentan un obstaculo para el reconocimiento de derecho al agua, en cuanto sistema-
ticamente lo ignoran (Marrella 2010: 335). De todos modos, pueden convertirse
en un verdadero obstaculo para la eficacia (Thielborger 2009),' al llevar directa o

13 Algunos autores sostienen que esto se debe a que: (i) la gobernabilidad del agua se extiende a
través de 28 agencias de la oNU con diferentes politicas y enfoques, (ii) el dngulo de los derechos
humanos de la Asamblea General de la oNU no coincide con el enfoque que se esta desarrollan-
do en otros foros (UN HRC), (iii) otros actores como organismos financieros internacionales, la
industria y los organismos de ayuda al desarrollo promueve la nocién del agua como un bien
econdmico y la necesidad de la recuperacion total de los costos y (iv) los injustos laudos arbitra-
les vinculados a empresas prestadoras del servicio de agua.

14 Véase los casos de Argentina y Bolivia en Thielborger, Pierre 2009.
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indirectamente al Estado al incumplimiento de las obligaciones asumidas en los
acuerdos internacionales de derechos humanos. Esto puede ocurrir tanto directa-
mente, a través de situaciones de congelamiento regulatorio,” o indirectamente, ante
la imposibilidad de concretarse las inversiones apropiadas para poner en practica
el derecho, sea debido a la magnitud de tales inversiones o, a veces, por los exorbi-
tantes costos que generan las indemnizaciones impuestas en esos marcos de garan-
tia del comercio y la inversion (Bohoslavsky y Justo 2011: 33-36).

De esta manera, el derecho internacional, configurado tanto desde el subsis-
tema de los derechos humanos y el subsistema de proteccion a las inversiones, en
ocasiones envia sefnales contradictorias a los Estados que presentan fuertes déficits
en el cumplimiento de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DEsc) y han
asumido compromisos en la materia, como ocurre en muchos paises de América La-
tina, al ponerlos en una disyuntiva en términos de responsabilidad (Bohoslavsky y
Justo 2011: 30); generando asi un atentado no solo en contra de cualquier derecho al
agua, sino también en contra de la unidad y la coherencia de cualquier orden que
finja una apariencia legal (UN General Assembly 2006).

En cuanto a la segunda consideracion, observamos que, hasta ahora, en el dis-
curso existente, el Estado ha sido el principal (si no el unico) responsable de la satis-
faccion y violacion de los derechos sociales y humanos, tanto en el marco juridico
y la jurisprudencia nacional y regional.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) —con ma-
yores atribuciones que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos— no ha dudado
en condenar insistente y repetidamente a los Estados, llegando al extremo de con-
sagrar principios de trascendencia significativa para el derecho al agua, como los
de progresividad y no regresividad de los DEsc (cipH 2011; Burgorgue-Larsen y
Ubeda de Torres 2011).

Sin embargo, entendemos que actualmente resulta claro que el Estado no es
el tinico responsable de la violacion de los derechos como el que nos ocupa. Ciertas
entidades privadas aparecen junto a él, e incluso por encima del mismo —si uno
calcula el poder real que presentan—, ademas de las empresas transnacionales (ETN).
De hecho, las empresas transnacionales pueden afectar el derecho al agua en una
forma directa, impidiendo el acceso de la poblacién local a los recursos hidricos a
través de su rol de proveedores de agua potable y servicios de saneamiento o, in-
directamente, cuando las actividades que llevan a cabo obstruyen su practica, por
ejemplo, cuando causan contaminacion.'® Y esto, a tal punto que el logro de las

15 Los Estados, debido al temor a la condena o como consecuencia de determinadas decisiones,
omiten adoptar medidas legislativas, administrativas o judiciales tendientes al reconocimiento
del derecho al agua o su realizacion.

16 El caso paradigmatico es Chevron Corporation vs. The Republic of Ecuador, pCA, caso n.° 2009-
23, Order for interim measures, 9/2/2011; us Court of Appeals for the 2™ Circuit, Decision
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responsabilidades —incluyendo las civiles y penales— vinculadas a las empresas
transnacionales, por el respeto y las violaciones de los derechos humanos, ha lle-
gado a ser identificado como uno de los principales retos en el actual orden juri-
dico internacional (Clapham 2006; Delmas-Marty 2007; Ruggie 2008; Bourdon y
Queinnec 2010)."

Con respecto a la tercera consideracion, muchos autores coinciden en que el
principal problema no es el reconocimiento, sino mas bien la aplicacion del dere-
cho al agua. Muchos estudios se detienen en ese primer momento, porque abor-
dar el plano de la efectividad requiere ir mas alla y tratar cuestiones mas profundas
y algunas preguntas incomodas.

Esta claro que el agua y el saneamiento son derechos sociales en una muy larga
lista de derechos no cumplidos —el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (p1DEsC) data de 1966, y el Protocolo de San Salvador de
1988—. Por lo tanto, la peculiaridad del contexto latinoamericano —y en general
del mundo subdesarrollado— es que esta falta de eficacia, tanto en los derechos
sociales y humanos, se puede considerar como estructural y no como algo tempo-
ral, tal como se concibe en el discurso de los paises desarrollados.

Demasiado se ha hablado sobre el fracaso de las empresas estatales y privadas
como proveedores de servicios de abastecimiento de agua y saneamiento en Amé-
rica Latina. Sin embargo, similares problemas no han impedido la aplicacion y el
cumplimiento de estos derechos en los paises desarrollados. Solo una conclusion
puede extraerse de ello: el problema principal no radica en el modelo elegido, que
se presenta siempre como un instrumento temporal y contingente, sino en las des-
igualdades internas y externas del sistema, sin duda, un aspecto mas profundo y
complejo. En consecuencia, las postulaciones de algunos autores (Gupta, Ahlers y
Ahmed 2010: 303),en cuanto a que las ONG 0 movimientos sociales pueden rever-
tir esta tendencia, en América Latina podrian llevarnos a una nueva decepcion.

Entonces, las principales causas que dificultan la implementacion del derecho
al agua en América Latina no se refieren exclusivamente a la falta de su reconoci-
miento normativo, un problema de la eficacia del derecho o a un orden juridico
mundial de tipo feudal y contradictorio, ni siquiera a cierto modelo de prestacion
de servicios de agua o a la falta de los recursos hidricos; sino —y fundamentalmen-
te— a los problemas politico-econdmicos del desarrollo y la distribucion desigual
de recursos, tanto en el &mbito local como el internacional.

Por ultimo, se debe tener en consideracion que la creciente legitimidad de los
derechos humanos en el ambito global podria contextualizar los cambios que se

16/08/2002, Docket n.° 01-7756 (L); 01-7758 (C); Chevron versus S. Donziger et alia, Us District
Court Southern District of Ny, Order, 8/2/2011, Opinién, 7/3/2011.

17 Avis en réponse a la consultation de John Ruggie, 20 janvier 2011.
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producen, tanto en el derecho constitucional como en su consideracion social.'® La
consagracion de nuevos derechos, al menos de los Estados occidentales, es una cons-
tante, aunque no con igual resultado en cuanto a su efectividad.

Costas Douzinas se refiere a la situacion actual de los derechos humanos como
estructuralmente paraddjica, en el sentido de que su legitimidad estd ampliamen-
te expandida junto con las listas sucesivas y extensas de los derechos. Sin embargo,
el creciente ritmo de violaciones es igualmente espectacular. Segun este autor, la
situacion se relaciona con la dependencia de las declaraciones contemporaneas de
derechos humanos al desarrollo y la concentracién del poder politico y econémi-
co mundial. Asi, el discurso tedrico-practico de la teoria de los derechos humanos
podria haber sido aislado de aquellos a los que estaba destinado y apropiado por
los especialistas (Douzinas 2000: 1-27).

4. Conclusiones

El contexto en que se dicta la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones
del 28 de julio de 2010 es por demas notorio, no solo por los antecedentes previos
en los que la misma fue inalcanzable, sino ademas porque el reconocimiento juri-
dico de tal derecho en muchos paises de América Latina parece ser mas amplio
que en el resto de las regiones, habiendo recibido una significativa recepcién en
las legislaciones nacionales. Ello, junto a las caracteristicas del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, permite vislumbrar en la jurisprudencia interna-
cional una particular proteccion de este derecho (Hennebel y Tigroudja, 2009)."

Ese extendido reconocimiento en Ameérica Latina no es consistente, sin em-
bargo, con los muy bajos niveles de eficacia en la realizacion del derecho. Su consi-
deracién legal como un derecho humano puede contribuir a su generalizacion, pero,
al menos en los paises emergentes o en desarrollo, una mayor recepcion juridica
0 un mejor acceso a la justicia no sera la pieza clave de su eficacia generalizada.
Por el contrario, la solucion clave se encuentra en la implementacién de politicas
publicas y en la asignacion especifica, eficiente, sistemdtica y controlada de los re-
cursos econdmicos suficientes para su satisfaccion.

Las principales causas que dificultan la implementacién del derecho al agua
en América Latina no se refieren exclusivamente a la falta de reconocimiento

18 Por ejemplo, Argentina incorpord en su Constitucién el texto completo de trece tratados inter-
nacionales sobre los derechos humanos (articulo 75, parrafo 22, cN), lo que produjo una verdadera
revolucion dentro de la estructura y jerarquia de estas fuentes, que ha sido reconocido y ratificado
por la Corte Suprema de Justicia y una gran parte de los autores.

19 Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso n.° 12,010 «Comunidades Mapu-
che Paynemil y Kaxipayifi» de Neuquén, Argentina.
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normativo, a un problema de la eficacia juridica, a un orden juridico mundial feudal
y contradictorio, ni siquiera a una falta de recursos hidricos, sino fundamentalmen-
te a los problemas politico-econdmicos del desarrollo y a la desigual distribucion
de recursos, tanto en el ambito local como internacional.

El reconocimiento del derecho al agua por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, mediante su Resoluciéon de 28 de julio de 2010, a pesar de su limitado
alcance juridico, es sumamente significativo, ya que concluye los estériles debates de
los dltimos afnos. Sin embargo, a pesar de estar impregnada de una notable importan-
cia politica en términos de legitimidad, debe llevar a la reflexion el significado de las
41 abstenciones (en su mayoria, de paises desarrollados) que la votacion de tal Re-
solucion presentd.

Los argumentos formulados por estos paises para impedir (o abstenerse de)
el reconocimiento del derecho al agua en el ambito de la Asamblea de las Naciones
Unidas estuvieron relacionados con la falta de consenso, la inflacién de los dere-
chos, la demanda ilimitada de los recursos hidricos, la imposibilidad de su satis-
faccidn, etcétera. Los mismos, en nuestra opinioén, son a veces inexactos, falaces e
ilegales, desde que en algunos casos hasta llegan a contradecir los propios marcos
legales vigentes de los paises.

Pero ademas, muy a menudo, tales argumentos no son consistentes con los
verdaderos motivos que llevan a la alineacion de aquellos paises que resisten el re-
conocimiento de tal derecho, los que en realidad refieren a la responsabilidad in-
ternacional de los Estados tras su consecucion. El derecho humano al agua no
aborda ni soluciona una amenaza para los electorados de los paises desarrollados,
sino que crea riesgos para la posicion geopolitica de los gobiernos y empresas de
esos paises. Ello explica la reticencia demostrada hasta ahora en lograr avances
consistentes en los compromisos internacionales en la materia.

En el plano interno, esta responsabilidad —que no ha sido suficientemente
valorada— ha generado temor a una reclamacién masiva por un derecho cuyo con-
tenido, en realidad, se ha demostrado limitado, relativo, variable y de satisfaccion pro-
gresiva en funcion de las circunstancias especificas, como ocurre a menudo con los
derechos humanos de naturaleza econdmica, social o cultural. También es necesario
mencionar el hecho de que su reconocimiento, por parte de muchos paises, no ha pro-
vocado ninguna de las tragedias anunciadas por algunos de los actores interesados.

En el plano internacional, por el contrario, el temor hace referencia a un com-
promiso potencial vinculado a la necesidad de compartir los recursos hidricos y
comprometer aportes financieros que permitan la consecucién universal del dere-
cho al agua en los paises en desarrollo, tal como se indica en la declaracion de la
Asamblea General de la onu de julio de 2010.
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MEDIOS DE PROTECCION Y JURISPRUDENCIA SOBRE EL CONTENIDO
DEL DERECHO HUMANO AL AGUA Y SANEAMIENTO

Mauricio PINTO
Universidad Nacional de Cuyo | Argentina

El articulo analiza la configuracion del acceso al agua como derecho huma-
no y los medios de proteccién que tal prerrogativa presenta en el marco de
su reconocimiento en los sistemas de tutela de tal tipo de derechos, puntua-
lizando aspectos que se hacen a su contenido, a la luz de diversos preceden-
tes jurisprudenciales.

1.

Introducciéon

El derecho al agua ha sido reconocido desde épocas antiguas, aunque con distin-
tos matices a los que presenta actualmente, respondiendo al paradigma vigente en
cada época.!

Actualmente se vislumbra que, siendo el agua un elemento esencial para la

dignidad humana en todos sus 6rdenes, el derecho de acceso a la misma cae den-
tro de la categoria de derecho humano,* sea como prerrogativa auténoma o como

1

En el liberal régimen del siglo x1x, las legislaciones priorizaban el acceso al agua para fines per-
sonales indispensables, sea en el denominado «uso comuin» o en el «uso especial» para abasteci-
miento poblacional. En el siglo xx, el Estado de Bienestar impactd sociabiliz6 el acceso al agua
mediante redes organizadas como servicio publico. Y en los albores del siglo xx1, se consolida el ac-
ceso al agua desde el discurso de los derechos humanos. Sobre esta evolucion, véase Pinto y otros
2006.

En términos generales, los derechos humanos son aquellos que corresponden a todos los hom-
bres por el solo hecho de ser tales, y aunque la denominacién de <humanos» conlleva una re-
dundancia terminolégica —ya que solo el hombre es sujeto de derecho— ello no es casual, sino
que semanticamente se ha procurado resaltar el caracter de fundamentalisimos para el hombre
que presentan estos derechos, siendo por ello humanos por antonomasia. Véase ademas: Prado
1997, pp. 2y 28.
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presupuesto o desarrollo de los distintos derechos reconocidos en los acuerdos in-
ternacionales (derecho a la vida, a la libertad, a la salud, a la calidad de vida, a la vi-
vienda, a la alimentacién adecuada, etcétera).’

Desde el ambito internacional, el derecho humano al agua puede ser percibi-
do en un gran nimero de tratados, declaraciones y otras normas,* y ha existido
una marcada tendencia hacia su consagracion en forma especifica. Concretando
esta tendencia, la Observacion General n.° 15 del Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
ha especificado el derecho al agua dentro del campo de los derechos humanos a la
salud, al nivel de vida y a la alimentacién que estipula el Pacto de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales en sus articulos 11 y 12, entendiendo que el agua
«es un bien publico fundamental para la vida y la salud», y que «el derecho huma-
no al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico».”

3 Aunque entendemos que debatir si el derecho al agua es un derecho humano auténomo o si es
accesorio a otro derecho principal es una discusion innecesaria, sin consecuencia practica algu-
na y por ello ociosa, ya que en ambos casos serd susceptible de la proteccion, en Pinto, Torchia
y Martin (2008: 55-59), observamos la conveniencia de adoptar el derecho humano de agua como
una categoria autdnoma de estudio que involucre a todas aquellas prerrogativas que hacen a la
dignidad humana, y que dependen del acceso al agua para ello, pudiéndose instrumentar desde
tal perspectiva metodolégica la necesidad de replantear politicas ante la crisis hidrica, de modo
tal que se fortifiquen las categorias preexistentes mediante una evolucién que atienda las nece-
sidades que tal dignidad presenta en relacién con el agua.

4  Entre muchos otros: articulo 14 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer; articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; arti-
culos 20, 26, 29, 46 del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra;
articulos 85, 89, 127 del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civi-
les en tiempo de guerra; Articulos 54-55 del Protocolo Adicional I, de 1977; Articulo 5.°, 14 del
Protocolo Adicional I1, de 1977; predmbulo de la Declaracion de Mar del Plata de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Agua; parrafo 18.47 del Programa 21, en Informe de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro; Principio
4 de la Declaracion de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible, Conferencia Internacio-
nal sobre el Agua y el Medio Ambiente; Principio 2 del Programa de Accion, en Informe de la
Conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre la Poblacion y el Desarrollo; recomen-
dacién 14 (2001) del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre la Carta Europea de
Recursos Hidricos; resolucion 2002/6 de la Subcomision sobre la Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos acerca de la promocion del derecho a disponer de agua potable; apartado 38
de la Declaracion de Johannesburgo, Conferencia Mundial sobre Desarrollo Sostenible, 2002. La
Carta Europea del Agua (1968), si bien no reconoce expresamente un derecho al agua, declara
que la misma es indispensable a la vida humana.

5 De esta forma, el Comité ratificé el criterio de identificar el derecho al agua como un derecho
humano amparado en el Pacto, tal como habia sustentado previamente en los parrafos 5y 32 de
la Observacion General n.° 6 (1995) sobre derechos econdmicos, sociales y culturales de las perso-
nas mayores.
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El referido documento del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales vincula ademas el derecho al agua con el derecho al mas alto nivel posible
de salud (cf. parrafo 1 del articulo 12 del Pacto y la Observacion General n.° 14
(2000), sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud), y al dere-
cho a una vivienda y una alimentaciéon adecuadas (cf. parrafo 1 del articulo 11 y
Observacién General n.° 4 (1991)). Este derecho —entiende— también debe con-
siderarse conjuntamente con otros derechos consagrados en la Carta Internacio-
nal de Derechos Humanos, entre los que ocupa un lugar primordial el derecho a
la vida y a la dignidad humana.

Aunque la correspondencia del agua con la calidad de vida y la satisfaccion de
otros derechos humanos abre la puerta a una expansion conceptual, hacia un plan-
teo superador de la perspectiva que vincula tal prerrogativa a las necesidades vita-
les de subsistencia y salubridad, como detallaremos infra, su actual consolidacion
avanza con una fuerte —pero no exclusiva— relacién con el suministro de agua
potable y saneamiento, como lo demuestra la Resolucion adoptada en la materia
por la Asamblea General de Naciones Unidas en 2010.

Lo que es innegable, sin embargo, es que se ha producido un significativo desa-
rrollo del reconocimiento —explicito o tacito— del derecho al agua, no solo en el
régimen internacional de los derechos humanos, sino también en numerosos or-
denamientos nacionales, como ocurre en el caso de Argelia, Argentina, Bélgica,
Benin, Bolivia, Brasil, Chad, Chile, Costa Rica, Congo, Colombia, Ecuador, Espa-
na —en los Estatutos de Autonomia de alguna de sus Comunidades autonomas—,
Estados Unidos —en algunas Constituciones de los Estados federados—, Etiopia,
Francia, Filipinas, Gambia, India, Kenia, Marruecos, México, Nigeria, Sudafrica,
Ucrania, Uganda, Uruguay, Venezuela, Zambia.®

En este contexto, el derecho al agua no puede ser divorciado de su caracter
fundamental y del Derecho de los derechos humanos y su régimen superior de pro-
teccion, sino que ademas su contenido y contorno se encuentra en plena definicion,
siendo la labor jurisprudencial un excelente tamiz para decantar las tendencias que
consolidan su configuracion actual.

2. Los medios de proteccion del derecho humano al agua

Si como hemos analizado el derecho a acceder al agua es un derecho humano, su
satisfaccion y proteccién como tal es una consecuencia inevitable, estando consi-

6 Un analisis particular de estas regulaciones lo efectuamos en Pinto, Torchia y Martin 2008. Re-
comendamos en este punto la lectura de la segunda edicion de esta obra (2011), donde hemos
actualizado el contenido de tal realidad normativa.
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guientemente sujeto a un sistema especial de tutela que las Constituciones y los tra-
tados otorgan al respecto (Pinto 2008: 25).

Los acuerdos internacionales contemplan la obligacion de los Estados en su
accionar a nivel interno de respetar los derechos humanos reconocidos, garanti-
zar los mismos y prevenir futuras violaciones (Picolotti y Bordenave 2005: 38). Por
ello, siendo el acceso al agua un derecho humano, es un deber estatal respetar tal
prerrogativa y asegurar su proteccion mediante el adecuado acceso a la jurisdiccion.”

Ante el incumplimiento de estas obligaciones, los afectados podran atender
la proteccién que contempla el Derecho internacional de los derechos humanos.
En este sentido, hay que considerar el mecanismo de proteccién que contempla
cada tratado vigente en la materia, en los que es posible observar distinta casuisti-
ca de proteccion:

a) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, sobre
el que se apoya la referida Observacion General n.° 15, establece un procedi-
miento de informes en virtud del cual los Estados Miembros y los organis-
mos especializados del sistema de Naciones Unidas exponen periddicamente
ante la oNU las medidas que han adoptado y los progresos que han alcanzado
para garantizar el respeto a los derechos garantizados en el Pacto. El Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, bajo este sistema de control,
ha referido al derecho al agua en sus Observaciones a informes de los Estados
parte del pacto internacional que controla; por ejemplo, en las Observaciones
finales al Segundo Informe Periddico del Estado de Israel® y en Observaciones
finales al Segundo Informe Periédico del Estado de Nueva Zelanda.’

7 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re «Veldzquez Rodriguez», sentencia del
29/7/1988, parrafo 166, ha expresado que es un deber de los Estados «organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder puiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de
los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos».

8 Doc. E/c.12/1/Add.90 del 23/5/2003, parrafos 25 y 41, del 26/6/2003. Este informe expresa: «El
Comité insta encarecidamente al Estado Parte a que adopte medidas inmediatas para garantizar
un acceso al agua y una distribucion de este recurso que sean equitativas para todas las pobla-
ciones residentes en los territorios ocupados y, en particular, para que todas las partes interesa-
das participen plenamente y en condiciones de igualdad en el proceso de gestion, extraccion y
distribucion del agua. A este respecto, el Comité remite al Estado Parte a su Observacion Gene-
ral 15 sobre el derecho al aguar.

9 Doc. E/c.12/1/Add.88 del 23/5/2003, parrafo 9. En este informe: «El Comité agradece profunda-
mente la informacion sobre el derecho al agua que se suministra en el informe del Estado Parte
(parrafos 417 y 418) que se present6 antes de la aprobacién de la Observacién general 15».
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b)

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos proclaman las normas regionales
para América, estableciendo esta ultima un mecanismo de proteccion a través de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, aplicables a los Estados que hayan adherido al régimen.

La Comision actiia mediante el seguimiento de informes periédicos que
deben realizar los Estados Miembros —en forma similar al sistema del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales—,"” y mediante
el conocimiento de denuncias contra un Estado Miembro que realice cualquier
persona, grupo de personas, entidades no gubernamentales u otros Estados
Miembros, luego de agotados los procesos de jurisdiccion interna. Su rol, aun-
que no es de naturaleza jurisdiccional, ha resultado en ocasiones ttil para arri-
bar a soluciones concertadas, como es por ejemplo la tramitacién de la denuncia
sobre la violacion del derecho al agua de Comunidades Paynemil y Kaxipayif."

10
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Por ejemplo, en el informe correspondiente a Ecuador en 1997 (Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, «Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador 1997», dis-
ponible en <http://www.cidh.org/countryrep/Ecuador-sp/indice.htm>, observé que la actividad
petrolera en el oriente de ese pais contamind —entre otros recursos— cursos de agua que son
las tinicas fuentes de las que disponen los seres humanos en la zona para beber, cocinar y bafiar-
se, y donde beben también el ganado, los animales domésticos y la fauna silvestre de que se sirven,
lo que ha afectado la salud y la alimentacién de los lugarefios. En el caso, la Comision entendié
que el gjercicio del derecho ala vida y ala seguridad e integridad fisica —amparados por el sistema
interamericano— esta necesariamente vinculado y, de diversas maneras, depende del entorno fisi-
co. Por esa razén, cuando la contaminacion y la degradacién del medio ambiente constituyen una
amenaza persistente a la vida y a la salud del ser humano, se comprometen dichos derechos. Final-
mente, concluy6 que es responsabilidad del Estado implementar las medidas necesarias para re-
mediar la situacién actual y evitar toda contaminacion futura por petréleo que amenace la vida y
la salud de esa poblacién, recomendando al Estado adoptar las medidas necesarias para traducir
esta inquietud en acciones preventivas y correctivas. La Comision también traté un tema similar
de explotacion de recursos e intrusion en territorio indigena en los casos de la comunidad indi-
gena Yanomami versus Brasil y de la comunidad Mayagna Sumo versus Nicaragua (véase Pico-
lotti, 2002). De igual forma, en el «Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil»
de 1997. Disponible en <www.cidh.org/countryrep/Brasesp97/indice.htm>, observo la falta de acce-
so al agua como condicion de desigualdad.

La causa cIpH n.° 12.010, «Comunidades Mapuche Paynemil y Kaxipayi, Neuquén, Argentina,
tramitada ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, tiene como antecedente un
reclamo judicial realizado en la provincia de Neuquén (Argentina) mediante una accién de ampa-
ro en procura de salvaguardar el derecho a la salud de nifios de comunidades aborigenes ante un
incidente de contaminacién hidrica, requiriéndose la inmediata provision estatal de agua en con-
diciones adecuadas. Aunque la causa agoto las instancias judiciales nacionales, reconociéndose en
todas ellas la correspondencia del reclamo, y a pesar de los astreintes fijados por incumplimiento,
el Estado no obedeci6 las medidas judiciales ordenadas. En el posterior reclamo internacional,
el Estado argentino —como responsable en el derecho internacional— acept6 como acuerdo con-
ciliatorio la construccién de una planta de agua potable y otras medidas sanitarias. Una descripcién
de los antecedentes y contenidos de este procedimiento puede consultarse en Falaschi y Osés,
2001.
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c)

d)

Mauricio PiNTO

La Corte, en cambio, interviene agotados los procedimientos ante la Co-
mision, y tiene competencia para resolver en forma definitiva e inapelable
cualquier caso relativo a la interpretacion y la aplicacion de la Convencion,
pudiendo disponer que se garantice el ejercicio de un derecho, que se reparen
las consecuencias de su violacién y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada. En relacion con el derecho al agua, como el mismo no es expre-
samente receptado en la Convencion, la Corte ha acudido a respuestas inter-
pretativas basadas en una lectura social de los derechos civiles y politicos o en
la definicién de grupos vulnerables (Salmoén, 2014: 324), pudiéndose apreciar
en diversos pronunciamientos aspectos vinculados al acceso al agua como con-
tenido de otros derechos humanos.*

La Convencién Europea de Derechos Humanos y la Carta Social Europea brin-
dan el régimen propio de Europa. La Convencidn y sus diversos Protocolos
garantizan los derechos civiles y politicos; la Carta, en cambio, tiene por objeti-
vo especifico establecer un sistema de promocion de los derechos econdmicos
y sociales, sin que se garantice el disfrute inmediato. Mientras que la Conven-
cion establece un mecanismo de proteccidn similar al americano, basdandose
para ello en peticiones individuales y denuncias de Estados presentadas ante la
Comisién Europea de Derechos Humanos y seguidas ante la Corte Europea
de Derechos Humanos, la Carta establece un complejo mecanismo de control
mediante informes gubernamentales periddicos que ha resultado eficiente
(Buergenthal 1999: 11). Dentro de este sistema, la Corte Europea de Derechos
Humanos en su sentencia del 25/11/1993 en el caso «Zander versus Suecia», al
resolver la Aplicacion 14282/88, reconoci6 que el derecho a usar el agua para
bebida de las perforaciones o pozos es una faceta del derecho civil a la propie-
dad de la tierra donde aquellas se encuentran, considerando que el derecho
en cuestion es un derecho civil tutelable.

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos establece un régimen
de derechos humanos especifico para el Africa. Se distingue de los sistemas
europeo y americano en cuanto no crea un tribunal para el caso de violacién
a los derechos, sino solo la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos (Buergenthal 1999: 112)." En relacion con el derecho al agua, la

12

13

Véase los asuntos «Comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay» (17/6/2005), «Comuni-
dad Indigena Sawhoymaxa versus Paraguay» (29/3/2006), «Pueblo Saramaka versus Surinam»
(28/11/2007), «Xakmok Kasek versus Paraguay» (24/8/2010), «Vélez Loor versus Panama»
(23/11/2010) «Pacheco Teruel versus Honduras» (27/4/2012) y «Sudrez Peralta versus Ecuador»
(21/5/2013), entre otros.

Buergenthal sefiala, sin embargo, que si bien la aplicacién de la Carta Africana se asemeja al me-
canismo que desarrolla la oNU en la aplicacién de los Pactos de Derechos Humanos que le



MEDIOS DE PROTECCION Y JURISPRUDENCIA SOBRE EL CONTENIDO DEL DERECHO HUMANO AL AGUA Y SANEAMIENTO 51

Comision ha emitido un precedente de importancia, en una causa iniciada por
cuatro ONG contra el antiguo Zaire (ahora la Republica Democritica del Con-
go), acusado de violar el articulo 16 de la Carta Africana —derecho a gozar del
mejor estado de salud fisica y mental—, dado que el Estado no habia podido
asegurar el acceso al agua potable esencial para la vida. A juicio de la Comi-
sién, las actuaciones del antiguo Zaire constituian una violacion del derecho
a la salud y necesitaban ser reparadas, ya que «el hecho de que el gobierno no
proporcione servicios basicos como agua potable inocua y electricidad y la
escasez de medicamentos [...] constituye una violacion del articulo 16».'

3. Consideraciones particulares y jurisprudencia sobre el contenido del
derecho del Derecho humano al agua

Mas alla de que el reconocimiento del derecho al agua se ha consolidado como
una prerrogativa humana tutelable en fueros internacionales y nacionales, resulta
de sumo interés observar las configuraciones que en tal sentido se han construido
desde la jurisprudencia de los respectivos Estados sobre el alcance y contorno de
dicho derecho.

Primeramente, en la medida en que su definicion se practique como presu-
puesto de la calidad de vida y otros derechos humanos, debe analizarse su posible
expansion conceptual hacia un planteo superador de la casi exclusiva vinculacién
a las necesidades vitales de subsistencia, siendo el derecho al agua una categoria
de andlisis que, aunque se integra con ellas, no equipara necesariamente a las tra-
dicionales referencias a los usos comunes y especiales, o incluso al servicio publico
(Pinto, Torchia y Martin 2008: 61)."

corresponde, «algunas de las disposiciones de la Carta Africana son lo suficientemente amplias
como para permitir que la Comisién Africana, silo considera apropiado y si el clima politico es
propicio, adopte medidas mas innovadoras en la promocion de los derechos humanos que las
que podrian adoptarse por imperio de los pactos que aplica la oNU».

14 Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, Opinién del 4/4/1996 - 1/6/1996.
Comunicacién 25/89 —y sus acumuladas Comunicaciones 47/90, 56/91 100/93—, donde se ana-
liz6 la queja del Grupo de Asistencia Juridica Libre, Comité Austriaco contra la Tortura, Centro
Haitiano de Derechos Humanos y Libertades, y los Testigos de Jehova versus Zaire. Disponible
en <http://www.chr.up.ac.za>

15 Se entiende que la clasificacion de las prerrogativas humanas, en categorias y especies de dere-
chos, no es mas que un recurso metodolédgico, donde las clasificaciones son instrumentos de
claridad, que nos permiten conocer mejor el objeto de nuestra investigacion; someten los entes
a un cierto régimen ordenador para facilitar su estudio, y aunque todo ello no acarrea necesaria-
mente consecuencias juridicas, lo cierto es que de acuerdo a cémo ordenemos las prerrogativas
tutelables resultard el contenido y alcance del derecho al agua como categoria juridica; y en la
medida en que incluya aspectos como la alimentacidn, el trabajo, la calidad de vida, el desarrollo,
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Si bien, en los medios de proteccion el derecho al agua aparece ligado a otras
prerrogativas civiles y politicas que pueden dar lugar a la expansion que referimos,
su consolidacion auténoma en el ambito internacional avanza con un contenido
fuertemente relacionado con el suministro de agua potable y saneamiento.'® Acor-
de con estas tendencias, las decisiones judiciales de diversos Estados vinculan su
contenido con el acceso a agua potable o con la satisfaccion de necesidades vitales,
generalmente en referencia a derechos como la salud y la vida;'” excluyendo en con-
secuencia aspectos de explotacion econémica como las actividades agropecuarias,
turisticas o futuros desarrollos inmobiliarios.'®

Sin embargo, en la medida en que también se relacione su contenido a otros
derechos ajenos a la salud o la vida —como la propiedad, la vivienda, la alimenta-
cion, el trabajo, el desarrollo, el medio ambiente, la calidad de vida, la identidad

etcétera, sin lugar a dudas su contenido se expenderd mucho mas alla de la salud y salubridad a
las que se vincula el mero acceso al agua segura.

16 En este sentido, es demostrativa la Resolucion A/REs/64/292 de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, del 28 de julio de 2010, la que aunque resulta de mayor peso politico que juridico,
es un reflejo tendencial de la percepcion que la comunidad internacional expresa en torno al
derecho al agua. Sobre la implicancia politica de este resolutivo, véase: Martin Garcia 2011.

17 El Tribunal Constitucional de Bolivia, en su Sentencia 156/2010-R, ha expresado que «El agua
es un recurso vital, del cual depende el ejercicio de otros derechos fundamentales, como son la
vida y la salud, forma parte integrante de los derechos humanos oficialmente reconocidos en los
instrumentos internacionales, es un bien comun universal, patrimonio vital, derecho basico, indi-
vidual, indivisible, imprescriptible y colectivamente inalienable, que cada persona requiere para su
uso personal y doméstico y al que pueda acceder por un precio adecuado y razonable. Cada per-
sona tiene el derecho a un sistema de agua que funcione, los sistemas de agua se deben organizar
y manejar para garantizar su acceso continuo». Véase en este sentido: Juzgado de Primera Instan-
cia en lo Contencioso Administrativo n.° 1 de Trenque Lauquen (Argentina), in re Florit, Carlos
Ariel y otros c. Provincia de Buenos Aires y Aguas Bonaerenses s. ., Sentencia del 6/7/2010.

18 Destaca en este sentido la jurisprudencia colombiana, donde la Corte Constitucional ha sefiala-
do que «el agua potable constituye un derecho fundamental que hace parte del ntcleo esencial
del derecho a la vida en condiciones dignas, cuando esta destinada al consumo humano. Y este
derecho puede protegerse por medio de la accién de tutela, inicamente cuando se relaciona con la
vida, la salud y salubridad de las personas, pero no cuando esta destinada a otras actividades, tales
como el turismo, la explotacion agropecuaria o a terrenos deshabitados» (Sentencia T-381/2009);
criterio que reafirmé con posterioridad al afirmar que «el derecho al agua, para el uso de las per-
sonas, en cuanto contribuye a la salud, a la salubridad publica, y, en tltimas, a la vida, si es un
derecho fundamental y que, por el contrario, no lo es cuando se destina a la explotacion agrope-
cuaria o a un terreno deshabitado» (Sentencia T-413/1995). El Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Decimo Primer Circuito de México, en el Amparo direc-
to 740/2011-Petronilo Pantoja Espinoza, el 1/3/2012, luego de fundar su postura en la Observa-
cion General 15 del Comité de pEsc, entendi6 que el Estado debe garantizar que «el derecho al
agua sea seguro, aceptable, accesible y asequible tanto para uso personal como doméstico, erigién-
dose como un beneficio colectivo que debe basarse en criterios de solidaridad, cooperaciéon mu-
tua, equidad y en condiciones dignas, por lo que se ha proclamado de prioridad y de seguridad
nacional la preferencia del uso doméstico y publico urbano en relacion con cualesquier otro uso».
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cultural, entre otros—,' se abre el andlisis hacia un posible desarrollo expansivo que
incluya actividades que excedan la mera subsistencia o salubridad. En esa tenden-
cia, existen pronunciamientos judiciales que incorporan aspectos de indole produc-
tivista, como las actividades agropecuarias u otras.*

19
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El Tribunal Constitucional de Peru, en su sentencia del 7/11/2007 (Expediente n.® 06546-2006-
AA) definié primeramente el contenido del derecho al agua potable como un derecho de naturaleza
positiva o prestacional, ampliando luego su valoracion al expresar que «su condicién de recurso
natural esencial lo convierte en un elemento bésico para el mantenimiento y desarrollo no solo
de la existencia y la calidad de vida del ser humano, sino de otros derechos tan elementales como
la salud, el trabajo y el medio ambiente, resultando practicamente imposible imaginar que sin la
presencia del liquido elemento, el individuo pueda ver satisfechas sus necesidades elementales y
aun aquellas otras que, sin serlo, permiten la mejora y aprovechamiento de sus condiciones de
existencia. El agua, en cuanto recurso natural, no solo contribuye directamente a la consolidacién
de los derechos fundamentales en mencidn, sino que desde una perspectiva extrapersonal incide
sobre el desarrollo social y econémico del pais a través de las politicas que el Estado emprende en
una serie de sectores. Tal es el caso de la agricultura, la minerfa, el transporte, la industria, etcétera».
La Corte Constitucional de Colombia, aunque en general limita el derecho al agua a su relacién
con la vida y la salud, en su Sentencia T-418/2010 vincula el derecho al agua potable con el de-
recho fundamental a la integridad étnica y cultural del pueblo al que pertenecen los interesados.

En este sentido, la Sala Constitucional Suprema Corte de Justicia de Costa Rica, en su sentencia
del 14/11/2002, ha entendido que «el derecho al abastecimiento de agua potable, como servicio
publico estrechamente vinculado al derecho a la salud y al de propiedad, entre otros, no puede ser
negado, como en el presente caso, por la inercia de la Administracion, o, en este caso, del Comité
al cual aquella ha delegado la administracion del Acueducto, incluso, aunque se trate de una paja
para fumigar el café y darle uso esporadico para habitacién». El Tribunal Constitucional de Boli-
via, en su Sentencia 648/2014, ha entendido que «el corte de suministro de agua tanto en el
sistema de riego y agua potable efectuado por parte de los demandados, restringe el derecho
fundamental que tiene el accionante del acceso a este servicio bésico, considerado que este dere-
cho es indispensable para la supervivencia y desarrollo de la humanidad, [...]; por todo ello, al
haberle privado de este servicio al accionante, se lesion6 su derecho de acceso al agua, atentando
directamente contra el derecho a la vida y a la alimentacion no solo de él, sino también el de su
familia y de sus trabajadores que viven en su propiedad, asi también contra su salud, siendo tales
actos excesivos, dentro de un Estado de derecho, mas aun, cuando la propia Norma Suprema,
establece que el acceso al agua es un derecho fundamental tal como se ha establecido en el Fun-
damento Juridico 111.3 del presente fallo»; y en su Sentencia 2173/2013 justifico la tutela del dere-
cho fundamental del acceso al servicio de agua no solo en el mantenimiento y subsistencia de la
familia reclamante, sino también de sus «animales». La Corte Constitucional de Ecuador, en sus
decisiones 0005-10-SEE-cC, 0016-10-SEE-CC, 0018-10-SEE-CC y 002-11-DEE-CC, al analizar la
constitucionalidad de un Decreto que estipula un régimen de emergencia ante la sequia, luego de
recordar la 0G 15 del Comité de DESC, expresa que la media analizada «es adecuada porque con-
tribuye a un fin constitucionalmente legitimo, que es garantizar la captacion, provision, produc-
cién, almacenamiento y distribucion de agua para el consumo humano y uso agricola de toda la
poblacién de la provincia de Manabi, de lo que se colige que la norma que se examina posee un
fin constitucionalmente legitimo, y en segundo término, que es idonea por ser temporal, y su
intervencion sirve para favorecer el derecho al agua»; el mismo Tribunal, en sus decisorios
0002-10-sEE-CC, 0009-10-SEE-CC y 0010-10-SEE-CC, expuso similar criterio con fundamento en
el derecho al agua ante la grave conmocion nacional que se generaba ante «la falta de lluvias y la
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Seguramente el desafio en estos ultimos casos implicara determinar cudl es el
contenido y nivel esencial que debe ser garantido para la satisfaccion del derecho,
distinguiendo aspectos basicos de satisfaccion inmediata de otros niveles de desa-
rrollo potencial, y en este sentido como satisfacer progresivamente las casi ilimi-
tadas necesidades de una variedad de situaciones que, en el ejido social, implican
el acceso al agua para producir alimentos, generar desarrollo, viviendas, practicas
culturales, trabajo y aumentar los niveles de calidad de vida, todo ello frente a un
recurso escaso que es objeto de multiples y diversas demandas en competencia
reciproca.”!

Mas alld de las actividades que permitan —o no— tutelar su contenido sus-
tancial, es claro que el derecho al agua es limitado, variable y de satisfacciéon
progresiva.” En el ambito interno, los pronunciamientos judiciales han dado
cuenta del referido caracter progresivo, poniendo en valor la actividad plani-
ficadora del Estado, con el fin de satisfacer en el tiempo las prerrogativas que
dependen del acceso al agua.”® Esta progresividad, si bien implica una dila-
cién en cuanto a la plena exigibilidad del derecho,* no implica de ninguna

consecuente no provision de agua para el consumo humano, la agricultura y ganaderia, actividad
que constituye un pilar importante de la economia».

21 Sobre los niveles esenciales del derecho al agua, su desarrollo progresivo supeditado a la dispo-
nibilidad hidrica, y la satisfaccion de demandas multiples y diversas, véase Pinto, Torchia y Mar-
tin 2006: 79, 84, 86 y en especial 103-125.

22 La dinamica de esta progresion hacia el pleno ejercicio del derecho y de su ejecucion practica
estara limitada por la capacidad de cada Estado (utilizando el maximo de los recursos disponi-
bles) para generar las condiciones para su satisfaccion gradual, siendo ello una aplicacion de los
principios de progresion y no reversién en materia de derechos humanos. Al respecto, véase, Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, in re Acevedo Buendia y otros versus Perd, sentencia
del 1/7/2009 —Serie C n.° 198—. Pero esto no impide la existencia de un nivel basico de satis-
faccion, por debajo del cual el derecho en cuestion perderian su esencia, sin que el Estado pueda
la posibilidad de invocar la falta de recursos econémicos para justificar su incumplimiento. Véase
en este tema, Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina), in re Sinchez Maria del Car-
men versus ANSES, sentencia del 17/5/2005. Del mismo modo, Corte Suprema de Justicia de Cos-
ta Rica, veredicto n.° 9051-00, in re Madrigal Ramirez Vera Violeta y otros. Véase Municipalidad
de Alajuela y otros.

23 La Corte Constitucional de Colombia en su Sentencia T-418/2010 ha expresado que «Toda per-
sona tiene derecho a que la Administracion atienda adecuadamente su peticién de acceder al
servicio de agua, y a que, por lo menos, exista un plan que asegure, progresivamente, el goce
efectivo de esta dimension del derecho al agua. Esta dimension positiva del derecho al agua su-
pone contar con un plan que permita, progresivamente, el goce efectivo del derecho y que posi-
bilite la participacion de los afectados en el disefo, ejecucion y evaluacion de dicho plan».

24 LaSala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en su sentencia del 27/5/2003,
entre muchas otras en igual sentido, ha expresado que «[...] en el caso del agua potable, no puede
sostenerse la titularidad de un derecho exigible por cualquier individuo para que el Estado le su-
ministre el servicio publico de agua potable, en forma inmediata y dondequiera que sea, sino que,
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manera desconocer la obligacidn estatal de asegurar el contenido minimo del
mismo.”

Por ello, la extension del derecho en cuanto a ese contenido minimo de satis-

faccion necesaria ha sido abordada en diversos pronunciamientos, en los que en
ocasiones se ha cuantificado el volumen bésico que precautoriamente debe sumi-
nistrarse intertanto se regulariza progresivamente el sistema acceso al agua,* o en
su defecto se asegura cualitativamente el acceso en forma independiente de la fi-
jacion de un volumen determinado.”

25

26

27

en la forma prevista en el mismo Protocolo de San Salvador, [...]: [...] hasta el médximo de los recur-
sos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente [...]».

La misma Corte costarricense en los precedentes citados supra, ha expresado sistematicamente
que de tal progresividad «tampoco puede interpretarse que ese derecho fundamental a los ser-
vicios publicos no tenga exigibilidad concreta; por el contrario, cuando razonablemente el Esta-
do deba brindarlos, los titulares del derecho pueden exigirlo y no pueden las administraciones
publicas o, en su caso, los particulares que los presten en su lugar, escudarse en presuntas caren-
cias de recursos, que ha sido la secular excusa publica para justificar el incumplimiento de sus
cometidos». La Corte Constitucional colombiana en su Sentencia T-418/2010 ha expresado que
«mientras se implemente el plan que asegure el goce efectivo de los derechos a los accionantes,
deberan adoptarse medidas paliativas que aseguren algin minimo acceso de supervivencia al
agua». Por su parte, la jurisprudencia argentina es rica en cuanto a supuestos en que jurispru-
dencialmente se ordenen medidas precautorias para satisfacer el estindar minimo de acceso al
agua que exige el derecho intertanto se produce su desarrollo progresivo; asi, por ejemplo, la Ca-
mara de Apelaciones en lo Contencioso administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, sala I, in re Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia c. Ciudad de Buenos Aires,
sentencia del 18/7/2007, ha expresado que «si bien el acceso al agua potable requiere de una poli-
tica estatal en la materia que establezca sistemas de suministro, ello no implica que el servicio
pueda ser relegado mientras tales politicas son implementadas, sino que debe ser brindado por
medios alternativos dado que el agua es esencial para la vida».

Juzgado Civil n.° 4 de Neuquén (Argentina), in re Menores de la Comunidad Paynemil sin Am-
paro, sentencia del 11/4/1997, confirmada en las instancias posteriores, ordené la inmediata pro-
vision de 250 litros por dia/habitante a la poblacion afectada hasta tanto se asegure la provision
de agua potable a los afectados por cualquier medio conducente a tal fin.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina in re Defensor del Pueblo de la Nacién c. Estado Nacio-
nal y otra sentencia del 18/9/2007, dispuso junto a la ejecucién de programas de provision de
agua potable, una medida cautelar solicitada en la que ordenaba al Estado el suministro de agua
potable y alimentos a las comunidades indigenas afectadas. La Camara de Apelaciones en lo Con-
tencioso administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala I, in re Aso-
ciaciéon Civil por la Igualdad y la Justicia c. Ciudad de Buenos Aires, sentencia del 18/7/2007,
hizo lugar a la acciéon de amparo impetrada y ordend al Gobierno de la Ciudad garantizar a un
barrio de emergencia el suministro de agua potable mediante camiones cisterna. Camara Con-
tencioso Administrativo San Nicolds (Argentina), in re Conde Alberto, ¢/ Aguas Bonaerensess. A.,
sentencia del 30/10/2008, confirma el fallo de primera instancia en el que se habia ordenando a
la demandada realizar los trabajos para adecuar la calidad y potabilidad del agua de uso domi-
ciliario a los parametros del Codigo Alimentario Argentino y complementariamente —durante
el plazo de realizacion de los trabajos— suministrar, en forma gratuita, agua potable en bidones
u otro mecanismo a toda persona o entidad con domicilio en la ciudad de Lincoln que asi lo
requiera de la empresa, siempre que la misma esté destinada a personas menores de tres (3) afios,



56 Mauricio PINTO

El caracter de derecho humano, por otra parte, no desemboca en la necesaria
gratuidad del mismo. En este sentido, la jurisprudencia ha observado el caracter
esencial que puede presentar la onerosidad del acceso al agua para asegurar la efi-
ciencia prestacional®® o la sustentabilidad del recurso,” advirtiéndose la relacion
entre la funcién social de los sistemas de acceso al agua y la solidaridad en el fi-
nanciamiento de los gastos que dicho servicio implica.*

Vinculado a la referida onerosidad del acceso al agua, se ha discutido la posi-
bilidad de que dicho derecho pueda ser legitimamente afectado en situaciones de
morosidad, sosteniéndose en ocasiones la improcedencia de las cortas de sumi-
nistro incluso en situaciones en que la legislacion las habilita.’® Empero, acorde a

mayores de setenta (70) o enfermos. La Cidmara de Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo de La Plata (Argentina) in re Solari, Marta y otros, sentencia del 10/8/2010, confirmo la
medida cautelar dictada por el juez de grado que ordend que se provea a todos los actores de
agua potable hasta tanto se dicte sentencia en un proceso donde se cuestionaba la falta de cali-
dad del servicio publico existente, prohibiéndose ademas a las entidades educativas de nivel pri-
mario y secundario el uso de agua domiciliaria como suministro al alumnado, obligdndose a la
comuna a proveer bidones de agua potable.

28 La Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-546/09, ha expresado en este sentido que «La
jurisprudencia constitucional ha sefialado que el pago de los precios acordados en los contratos
de prestacion de servicios publicos es una condicién indispensable para garantizar la prestacién
eficiente, continua e ininterrumpida de los mismos a los demds usuarios, de lo que se deduce
que debe haber un medio apremiante para desincentivar la falta de pago. Ese medio puede ser la
suspension».

29 El Tribunal Constitucional de Perd, en su Sentencia del 17/8/2010 (Expediente n.° 04899-2007-
PA/TC), ha observado que en dicho caso «es indudable que pretender el no cobro de la contra-
prestacion por el uso de agua subterrdnea es un contrasentido dentro de la logica de la explotacion
responsable de los recursos naturales y con la politica de preservacion de las reservas de recur-
sos hidricos que previo tratamiento pueden ser transformadas en agua potable. La resolucién no
ha ponderado estos elementos y por lo tanto se ha inclinado por una solucién que envia una
sefal peligrosa a la nacion, que sus recursos pueden ser explotados sin mediar contraprestacién
alguna, poniendo en peligro los fondos que sirven para mantener el servicio de agua potable».

30 «Dentro de la concepcion del Estado Social de Derecho debe tenerse en cuenta que los servicios
publicos domiciliarios tienen una funcién social, lo cual no significa que su prestacién deba ser
gratuita pues el componente de solidaridad que involucra implica que todas las personas contri-
buyen al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado a través de las empresas prestado-
ras de servicios publicos, dentro de conceptos de justicia y equidad (cp articulos 95-99 y 368)»
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencias C-389/2002 y T-546/09)

31 La Camara de Apelaciones en lo Contencioso administrativo de Tucumdn, Argentina, sala I, in
re Ramos, Elsa Mirta c. Sociedad Aguas del Tucumdn, sentencia del 25/2/2010, sostuvo que «[...]
la situacion de falta de pago no puede, bajo ningtin aspecto, condicionar que el servicio no siga
siendo prestado, pues la empresa prestataria se encuentra obligada a su suministro en la misma
forma y con los alcances en que el usuario esta obligado a su uso, por lo que considero que en la
especie el concesionario puede actuar a través de vias procesales mas idoneas para percibir el
cobro por su acreencia y que no se contraponen con la salud publica. Sobre este tltimo punto,
no puedo dejar de advertir que la decision de suspender el suministro de agua potable ante una
situacién de mora, en las circunstancias sefialadas trasluce un “uso abusivo” de una facultad legal,
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las previsiones normativas, también se ha reconocido la potestad de aplicar medidas
restrictivas de suministro ante el incumplimiento del usuario® —sin que las con-
secuencias negativas de tales medidas puedan considerarse danosas—,” ala vez que
se ha sostenido la necesidad de que las restricciones no impliquen la imposibilidad
total de su satisfaccion.*

32

33

34

que deviene irrazonable y por ende inconstitucional. El ejercicio de tales facultades sancionato-
rias también denotan un “abuso de punicion’, descalificado por la doctrina administrativista cuan-
do existen otras alternativas legales menos agraviantes a la dignidad de las personas humanas». En
la experiencia chilena, en el marco de un recurso de proteccion interpuesto por un particular
contra de la empresa sanitaria que habia procedido a la corta de suministro, el 20/9/2011 la Pri-
mera Sala del Tribunal Constitucional in re Pablo Segundo Reyes Barraza con Aguas Andinas s. A.
considerd un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido en esos autos
por la Corte de Apelaciones de San Miguel ante la posible afectacion del derecho a la vida; aun-
que el Tribunal declar6 inadmisible el requerimiento por haber cesado la corta a la fecha del pro-
nunciamiento, reviste de interés que —obiter dictum— en su argumentacioén no solo invoco el
PDESC y su Observacion General n.° 15, sino ademas que expresamente sefialé que «la actividad
de la empresa no puede, en caso alguno, entorpecer el acceso al agua potable pues constituye un
bien necesario para el desarrollo y existencia del derecho a la vida, constitucionalmente consa-
grado en el articulo 19, numeral 1.°, de la Carta Fundamental». La Sentencia 0698/2014 del Tribu-
nal Constitucional de Bolivia entiende que aunque la provision de agua potable puede restringirse
por falta de pago, cuando se refiere a entidades que prestan un servicio ptblico y terceros pue-
dan verse afectados, dicho corte unicamente puede proceder cuando no exista otra alternativa
posible de cobro del monto adeudado.

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes (Argentina), sala 1v, in re Ro-
mero, Andrea Cecilia y Nufiez de Romero, Ménica I. c. Aguas de Corrientes s. A., sentencia del
9/11/2012, expres6 que «La empresa provincial de aguas estd facultada para suspender el servi-
cio de agua potable por violacion a las reglamentaciones del mismo, de conformidad al plexo
normativo que regula su actividad». En la jurisprudencia chilena, se ha entendido que no es ilegal
ni arbitraria la suspension del suministro de agua potable decidida por un Comité de Agua Po-
table a raiz del no pago del consumo (Corte de Apelaciones de Talca, Resolucién del 23/8/2000
in re Sociedad Comercial y Hotelera Paso Nevado con Comité de Agua Potable El Colorado (re-
curso de proteccion); Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Resolucion n.° 24163 del 24/12/2010
en la Causa Civil n.° 299/2010). En su Sentencia 0698/2014, el Tribunal Constitucional de Boli-
via ha expresado que la provision de agua potable puede restringirse en la medida en la que no
se cubra el monto para mantener el costo de la prestacion de un servicio adecuado.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Argentina), sala ], in re Lavigna, Osvaldo Héc-
tor y otro c. Aguas Argentinas s. A. sin Dafios y Perjuicios, sentencia del 5/7/2011, entendi6 que
«La prestataria del servicio de agua potable no resulta responsable por los daios derivados del
corte del suministro por falta de pago efectuado al actor, pues se encuentra probado que la em-
presa actu6 diligentemente en funcién de los requerimientos que se le efectuaran y que el corte del
servicio tuvo sustento legal».

Asi, en el ambito de la Suprema Corte de Justicia de Costa Rica se ha afirmado que «[...] lalinea
jurisprudencial de esta Sala Constitucional es clara al establecer que si bien el Instituto Costarri-
cense de Acueductos y Alcantarillados puede proceder a la desconexion del servicio de suministro
de agua potable por morosidad actual, lo cierto es que paralelamente debe garantizar a través de
una fuente publica de ficil acceso, el suministro del recurso hidrico [...]» (sentencia del 30/5/2014,
entre muchas otras). Por su parte, el Juzgado Contencioso Administrativo n.° 1, Departamento
Judicial La Plata, Argentina, in re UMT. ¢/ABSA sin Amparo, sentencia del 21/3/05, expresé que
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Junto a esas lineas jurisprudenciales, resaltan ademads diversos pronunciamien-

tos que han puesto en valor la obligacion de garantizar los derechos humanos que
recae en el Estado,” y consecuentemente se ha resuelto la improcedencia del cese
de suministro en aquellos casos de morosidad que corresponden a sujetos en una
situacion social vulnerable,* o que revisten la calidad de sujetos merecedores de
una especial tutela en situacion de imposibilidad de pago.”

Finalmente, el derecho al agua se trata de un derecho humano individual, que,

al mismo tiempo, es un derecho de incidencia colectiva,* y por ello implica una serie

35
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«la demandada ha procedido de un modo ilegitimo al cortar el suministro del servicio de agua,
toda vez que, el derecho de toda persona al agua potable, no solo es un derecho humano reco-
nocido internacionalmente como derecho fundamental, sino que, en el ambito de la Provincia
de Buenos Aires, existe la prohibicion expresa de cortar en forma total dicho servicio sin asegu-
rar el suministro minimo para cubrir las necesidades vitales basicas. La falta de pago no habilita
a dejar al usuario sin algo que resulta tan imprescindible para la vida humana como lo es el agua,
mds aun si tenemos en cuenta la diversidad de medios que ofrece nuestro derecho para el cobro
de una deuda».

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, sala 1v; in re Vallejos Ripoll, Carlos
Maria c. Aguas de Corrientes s. A., sentencia del 6/5/2009, sostuvo que «es procedente la accién de
amparo incoada a fin que la empresa concesionaria del servicio de agua corriente cese con los
cortes del suministro y disponga la inmediata rehabilitacion del servicio, pues, el Estado a través
del Poder Judicial, tiene la obligacién de asegurar el acceso de las personas al agua potable, en tanto,
se trata de un derecho humano fundamental que nace de la Constitucién Nacional».

El Tribunal Constitucional de Pert, en su sentencia del 7/11/2007 (Expediente n.® 06546-2006-
AA) ha expresado que el acceso al agua, los servicios y las instalaciones deben ser plenamente
accesibles en términos econdmicos, es decir, en cuanto a costos deben encontrarse al alcance de
cualquier persona, salvo en los casos en que por la naturaleza mejorada o especializada del ser-
vicio ofrecido, se haya requerido de una mayor inversion en su habilitacion; acorde con la regla
anterior, no debe permitirse ningin tipo de discriminacion o distincidn, cuando se trata de condi-
ciones iguales en el suministro del liquido elemento; desde el Estado debe tutelarse preferente-
mente a los sectores mas vulnerables de la poblacion. En igual sentido, la Camara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial de Corrientes-Argentina, sala 1v; in re Romero, Andrea Cecilia y Nufez
de Romero, Monica I. c. Aguas de Corrientes s. A., sentencia del 9/11/2012, reiterada el 19/6/2013
in re Gallo, Nelson Carlos c. Aguas de Corrientes s. A. sin amparo, entendié que son improce-
dentes los cortes de agua en base a deudas de usuarios en situaciones sociales vulnerables que no
pueden hacer frente al pago de las tarifas.

La Corte Constitucional de Colombia en sus Sentencias T-270/2007, T-546/2009 y T-717/2010,
consideré inconstitucional la suspension de los servicios ptiblicos que retina tres condiciones: 1)
que efectivamente recaiga sobre un sujeto de especial proteccion constitucional, 2) que tenga como
consecuencia directa, para €, un «desconocimiento de [sus] derechos constitucionales», y 3) que
se produzca por un incumplimiento de las obligaciones que pueda considerarse como involun-
tario, debido a circunstancias insuperables e incontrolables por el sujeto especialmente protegi-
do o por quienes cuidan de ¢él.

La faceta colectiva del derecho al agua ha sido explicitada por la Corte Constitucional de Co-
lombia en su Sentencia T-418/2010, donde ha resaltado que la complejidad del derecho al agua
incluye, incluso, dimensiones propias de un derecho colectivo, con las especificidades propias de
este tipo de derechos. De igual forma, dicho Tribunal en su Sentencia T-143/2010 refleja la trascen-
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de facultades y obligaciones para los particulares, que se manifiestan en prerroga-
tivas y cargas tanto publicas como privadas. Como tal, aunque la responsabilidad
de su satisfaccion eficaz reside en un primer momento en los propios titulares, tam-
bién existe una responsabilidad directa del Estado en su regulacién y control, y —sub-
sidiariamente— para realizar el contenido del derecho en las personas que no pueden
acceder al mismo debido a la falta de medios.”

Desde la perspectiva procesal de su tutela, el caracter de derecho de incidencia
colectiva habilita a su tutela extraordinaria o andmala, sea por atender la protec-
cion de bienes colectivos propiamente dichos, o, incluso, en ciertas circunstancias,
atender la proteccion de bienes individuales homogéneos,* generandose procesos
colectivos que contemplen mecanismos de legitimacion amplia para garantizar el

dencia colectiva del interés en cuestion al expresar que cuando el grupo de personas que solicita la
reivindicacién de su derecho al agua potable tiene conciencia de su identidad indigena, el recla-
mo tiene mayor fuerza pues de ese derecho depende ademas el derecho fundamental a la integri-
dad étnica y cultural del pueblo al que pertenecen.

39 Ladoctrina del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es expresa en este sen-
tido, pudiéndose en general atender al respecto las Observaciones Generales n.° 12 (parrafos 15
y 16), n.° 13 (parrafo 47), n.° 14 (parrafos 33 a 37), y n.° 18 (parrafos 22 a 28). En relacion espe-
cifica al derecho al agua, la Observacién General n.c 15 desarrolla en los parrafos 17 a 29 las
obligaciones estatales de respetar —abstenerse de toda actividad que deniegue el derecho—,
proteger —defensa ante terceros— y cumplir —facilitar y promover las condiciones adecuadas
para su ejercicio y garantizar la satisfaccion en aquellos casos en que los titulares del derecho no
estén en condiciones de ejercer por si mismos tal prerrogativa con los medios a su disposi-
cién—. Dentro de la jurisprudencia argentina, resaltamos las ya citadas sentencias del 19/6/2013
y 9/11/2012, emitidas por la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, sala
1v; in re Gallo, Nelson Carlos c. Aguas de Corrientes s. A. sin amparo, e in re Romero, Andrea
Cecilia y Ntnez de Romero, Moénica I. c. Aguas de Corrientes s. A., respectivamente. En este
sentido, también se pronuncia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Peru (sentencia
del 7/11/2007, Expediente n.° 06546-2006-A4) y del Tribunal Constitucional de Colombia (Sen-
tencia T-717/2010).

40 En el derecho argentino, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re Halabi, Ernesto ¢/PEN
- Ley 25873 decreto 1563/2004 sin Amparo, Ley 16968, sentencia del 24/2/2009, ha diferenciado
los derechos colectivos, los derechos individuales homogéneos y los derechos individuales, ob-
servando la procedencia de la tutela prevista en el articulo 43 cN para los derechos de incidencia
colectiva en los dos primeros casos. En la medida en que el conflicto refiera al recurso hidrico
como elemento ambiental nos encontraremos ante un interés tutelable que hace a un bien colec-
tivo de naturaleza indivisible, y consiguientemente relativo a un derecho colectivo propiamente
dicho; y se tratara de una afeccion a derechos individuales homogéneos en la medida que aun-
que no exista un bien colectivo, sino afecciones a derechos individual enteramente divisibles, pero
que ello se produzca a partir de un hecho tinico que genera una causa factica homogénea y una
pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho, o también un
fuerte interés estatal en la proteccion de alguin tipo de derechos individuales de gran trascenden-
cia social, como ocurre en el caso de los usuarios de los servicios ptiblicos. Véase al respecto, Lo-
renzetti 2010: 21 y siguientes.
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acceso ala justicia," y cuyos efectos de tutela resulten erga omnes,** como por ejemplo
ocurre en el régimen argentino previsto en relacion con la defensa a los consumi-
dores y usuarios de Argentina que regula las Leyes 24240 y 26361.

4. Conclusiones

El analisis precedente nos da la pauta de que, en su evolucion juridica, hoy resulta
indiscutible que el derecho al agua se ha consolidado como una prerrogativa hu-
mana tutelable desde los sistemas nacionales e internacionales de proteccion. Prin-
cipalmente acufiado, en esta perspectiva, en relacion con el acceso a los servicio
de agua y saneamiento, su matriz y fundamento conceptual permite sostener que
ello es solo un aspecto —basico— de su contenido, aunque sujeto a un desarrollo
progresivo hacia una potencial entidad mayor.

El analisis de la casuistica existente en los distintos sistemas universales y re-
gionales de tutela de los derechos humanos —tanto en el ambito americano, euro-
peo o africano— demuestra que la prerrogativa en consideracion ha sido asumida
como un aspecto de la dignidad humana que debe ser preservado, y por ello se
encuentra dentro de las obligaciones que los Estados presentan en la materia, ya
sea en cuanto a respetar, proteger y cumplir los aspectos que hacen a su contenido.

Pero tal contenido no es ilimitado ni necesariamente difuso, sino que como
todo derecho presenta contornos definibles normativamente, siendo su alcance va-
riable y de satisfaccion progresiva, con costos que deben resultar asequibles, mas
alld de quién suministre la prestacion del recurso. La jurisprudencia estatal se mues-
tra en este sentido como un interesante mosaico de coincidencias y desencuen-
tros, que permiten asegurar que el contenido del derecho al agua como prerrogativa
humana tutelable se encuentra en plena definicién, en un proceso de maduracion
que incluso se tensiona en aspectos tan basicos y fundamentales como determinar

41 En el derecho argentino esta tutela extraordinaria se ha regulado en el Articulo 43 de la Consti-
tucién Nacional, donde se estipula que podran interponer accién de amparo «contra cualquier
forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competen-
cia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas con-
forme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion».

42 El efecto erga omnes de las sentencias en procesos que hacen a la tutela de los usuarios de los ser-
vicios de agua en Argentina ha sido receptado expresamente por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién in re Defensor del Pueblo de la Nacion c. Estado Nacional - Ministerio de Economia
y Obras y Servicios, Ptblicos», sentencia del 11/8/2009, donde se entendié que corresponde revo-
car la sentencia que no asigno efectos erga omnes al un fallo de la Corte Suprema que invalido el
sistema de facturacién del servicio de aguas, pues el reconocimiento como legitimado activo a un
«afectado» que genero ese fallo, supone que el éxito de su pretension reportara alguna utilidad o
beneficio a quienes representa o evitara un perjuicio o un menoscabo en sus derechos.
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la naturaleza y alcance de las actividades que justifican la proteccion del acceso al
agua como derecho humano.

En ese proceso, sin embargo, hay grandes avances, donde se ha puesto de ma-
nifiesto de manera clara que existe un contenido minimo vinculado a la subsis-
tencia y la salubridad que no puede ser obviado, mas alla de un mayor desarrollo
progresivo; y aunque la gratuidad no es en principio una caracteristica esencial de
este derecho, si existe un deber estatal de garantizar el acceso en situaciones de vul-
nerabilidad o cuando el interés publico lo requiera.

A su vez, la naturaleza colectiva que irradia el suministro poblacional ha per-
mitido observar que las prerrogativas en juego exigen no solo obligaciones parti-
culares y estatales, sino especialmente de mecanismos procesales que garanticen la
tutela jurisdiccional y la eficacia general de las decisiones de tutela que se adopten.

Sin embargo, queda un largo camino por recorrer, y aunque la labor jurispru-
dencial en la materia resulta iluminadora, la configuracion del derecho al agua y
su alcance es una cuestion por sobre todo compleja, donde los avances en la for-
mulacion del conocimiento juridico implican un desafio permanente en el que aun
nadie tiene la palabra final.
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En los dltimos afos, los conflictos socioambientales en el Pert han ido en
aumento en forma paulatina, lo cual es un elemento muy importante que esta
vinculado con los recursos hidricos. En este contexto, recientemente ha asu-
mido funciones' el Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidri-
cas (en adelante el TNRCH) de la Autoridad Nacional del Agua (en adelante
la ANA) del Peru, por lo que queremos presentar informacién sobre los ca-
sos, a partir de un grupo de expedientes de competencia del TNRCH, y, un
conjunto de reflexiones desde una perspectiva de estos conflictos. En este
breve ensayo presentamos una definicién de conflictos sociales, una breve
revision de como se esta aplicando el concepto de conflictos en el Estado
peruano, distinguiendo los conceptos de diferencia, controversia y conflicto
social.

1. Introduccion

El mundo en sociedad es muy dinamico y a través de ella las personas van cons-
truyendo relaciones. En esas interacciones siempre existe la posibilidad latente de
que surjan desavenencias que podrian originar una situacién conflictiva.

En ese contexto, los conflictos son uno de los elementos mas importantes que
influyen en la vida y el desarrollo de las personas, comunidades y paises. Esto brota

1 De acuerdo con la Resolucion Jefatural n.° 045-2014-ANA de fecha 24 de enero de 2014, el
TNRCH inici6 sus funciones el 24 de febrero de 2014.
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de nuestra condicion de personas y ciudadanos racionales e inteligentes, pero tam-
bién con limitaciones pues somos diferentes; y, de otro lado, por nuestra naturale-
za social. Asi, los conflictos ocurren en forma permanente con diversas causas,
intereses, actores y niveles. No todos los conflictos son visibles y tangibles, por ello
existen diferentes formas de definirlos y clasificarlos.

Los conflictos socioambientales son una realidad constante que se presenta
en nuestro pais, especialmente vinculada con los recursos hidricos y el agua. Por
ello, en este ensayo reflexionaremos sobre dichos conflictos y las funciones del
TNRCH a partir de informacidn de los procedimientos administrativos de compe-
tencia de dicho tribunal administrativo, como dltima instancia administrativa en
materia de agua y recursos hidricos del Peru.

2. Hacia una definicion de conflictos

Existen multiples definiciones de conflictos, por lo que presentamos un grupo de
estas nociones. Folberg y Taylor definen al conflicto como «un conjunto de propd-
sitos, métodos o conductas divergentes» (Folbergy Taylor 1996: 42). De otro lado,
Ledesma citando a Pruitt y Rubbin senala que «el conflicto es la divergencia per-
cibida de intereses o creencias que hace que las aspiraciones corrientes de las par-
tes no puedan ser alcanzadas simultineamente» (Ledesma 2013: 46).

Boardman y Horowitz definen el conflicto como «una incompatibilidad de
conductas, cogniciones y/o afectos entre individuos o grupos que pueden o no
conducir a una expresion agresiva de su incompatibilidad social» (Boardman y
Horowitz 1994: 4). En otro sentido, Burton afirma que «los conflictos emergen de
manera predecible cuando las necesidades de los individuos no se ven satisfechas»
(Burton 1990: 15).

En el ambito nacional, el reconocido especialista Ormachea entiende el con-
flicto como la «situacion en la cual dos o mas partes perciben tener objetivos mu-
tuamente incompatibles» (Ormachea 1999: 14). De otro lado, Ledesma «califica
de manera genérica que el conflicto es incompatibilidad entre dos partes, es una
interaccion en la que prima el antagonismo» (Ledesma 2013: 46).

Finalmente, Zegarra entiende el conflicto como «el desacuerdo en la distri-
bucién de recursos, o la diferencia en las necesidades, intereses o valores entre dos
0 mas personas, grupos o naciones» (Zegarra 2013). En el mismo sentido, Orma-
chea refiere que los conflictos pueden surgir desde diversas causas o fuentes (Or-
machea 1999: 16):

a. Los hechos
b. Recursos escasos. Distribucion o asignacion de recursos
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Necesidades humanas basicas
Valores

Relacion

Estructura

o oan

En sintesis, si revisamos las definiciones citadas podemos encontrar que exis-
ten elementos comunes que se encuentran vinculados al conflicto, como los siguien-
tes: existencia de pluralidad de personas, la existencia de hecho o de percepcion,
de una divergencia, desacuerdo o incompatibilidad y, de otro lado, estan estrecha-
mente relacionados con la causa o motivo que origina la disputa.

3. El conflicto socioambiental

En materia econdmica, el Pert ha sido considerado como un ejemplo de crecimien-
to en Latinoamérica en la ultima década, habiendo mostrado un desempefno ma-
croeconomico sobresaliente dado el crecimiento promedio del Producto Bruto
Interno (pBI) (Ormachea 2014: 17).

Sin embargo, como afirman Ormachea, Caravedo, Moreno y Bedoya, nuestro
pais mantiene la caracteristica de inequidad, sobre todo entre el sector urbano y
rural, pues mientras reducidos grupos poblacionales articulados con los sectores
mas dindmicos y modernos de la economia ven incrementar su capacidad de con-
sumo, otro grupo mayoritario, rural e indigena, se mantiene o se siente alejado de
estos beneficios (Ormachea 2014: 17).

Por consiguiente, en las tltimas décadas, los conflictos socioambientales se han
convertido en un tema constante en el Pert, constituyendo uno de los principales
factores que afecta la gobernabilidad en el pais (Ormachea 2014: 11, 17).

Al respecto, de acuerdo con los reportes de la Defensoria del Pueblo (Orma-
chea 2014: 17), la tendencia en este tipo de conflictos fue creciente:

TaBLA 1
TOTAL DE CONFLICTOS SOCIOAMBIENTALES

FEcHA NUMERO DE CONFLICTOS SOCIOAMBIENTALES
Diciembre 2007 37 conflictos activos
Agosto 2009 135 conflictos activos
Julio 2011 118 conflictos activos
Mayo 2012 173 conflictos activos

Elaboracion: Ivdn Ortiz
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Entonces, ;como definir el conflicto social?, Kriesberg sefiala que el conflicto
social surge cuando dos o mas personas o grupos manifiestan la creencia de que ellos
tienen objetivos incompatibles (Ormachea 2014: 50). En el mismo sentido, Orma-
chea amplia esta definicién explicando los siguientes elementos del conflicto social:

En principio, la definicién nos indica que para que un conflicto sea social se requie-
re de una pluralidad de actores. Caso contrario nos encontramos en un conflicto
individual o intrapersonal.

En cuanto a los actores, estos pueden ser de naturaleza individual o colectiva.
En otras palabras se pueden dar conflictos interpersonales en diversos contextos
entre individuos (vecinos, familiares, amigos, desconocidos, etcétera).

En el plano colectivo podemos tener conflictos entre organizaciones los cua-
les se caracterizan por tener una estructura claramente definida y sus liderazgos,
que tienen capacidad de vincular a sus miembros, por ejemplo empresas, partidos
politicos, sindicatos, iglesias, etcétera.

Otros conflictos pueden involucrar a grupos comunitarios en los cuales las es-
tructuras de los grupos no estan claramente definidas, pero sus integrantes comparten
un sentido de identidad comuin basado en intereses o necesidades que los vincula. Son
grupos étnicos, lingtiisticos.

Finalmente, otros conflictos involucran a los Estados extra o intra entre drganos.

La incompatibilidad de objetivos se refiere a la colision que se produce entre
aquellos resultados a futuro que conscientemente desean lograr las partes (Orma-
chea 2014: 50).

Pero, ;como definir los conflictos socioambientales?

Bedoya, citando a Pablo Ortiz, afirma que podemos definir el conflicto socioam-
biental como aquel en el que los actores disputan el uso, manejo o control de los
recursos naturales. Si desarrollamos mas esta idea de base, podriamos concluir que
los conflictos socioambientales implican ciertas practicas de uso y explotacion de
los recursos naturales, que al afectar o degradar los ecosistemas pueden conducir
a movimientos, modificaciones, cambios y/o desarticulacion en la estructura de
relaciones entre diversos actores al interior de la sociedad (Bedoya 2014: 35).

Por ello, Bedoya expresa que los conflictos socioambientales son expresion (sin-
toma) de la tension entre modos de vida y cosmovisiones sobre lo que implica el
desarrollo (Bedoya 2014: 42).

Otros autores amplian el concepto trabajando categorias para distinguir los ele-
mentos centrales que estan detras de los conflictos socioambientales: los conflictos por
simple escasez, por identidad de grupo y por privacion relativa (Bedoya 2014: 36).
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4. Formas de resolver conflictos

Existen diferentes mecanismos de resolucion de conflictos. A continuacién presen-
tamos dos formas que consideramos principales, una primera desde el Derecho
procesal y una segunda desde la Teoria de la negociacion.

De un lado, desde el Derecho procesal, los profesores Zolezzi (2012: 139-158) y
Ledesma (2013: 204-219) nos ilustran sobre formas de resolver conflictos a partir de
la autotutela, la autocomposicion y la heterocomposicion. Por su parte, Carnelut-
ti define «litigio al conflicto de intereses calificado por la pretension de uno de los
interesados y por la resistencia del otro» (Carnelutti 1944: 44). Asi, presentan que los
litigios o conflictos pueden solucionarse de diversas formas:

La autotutela o autodefensa: Zolezzi lo define como una forma auténoma de
solucidn de litigios en la que no existe la intervencién de un tercero, pero que tiene
como nota caracteristica que el agente que pretende algo se impone a su adversario
a través del uso de la fuerza o de similares medidas coercitivas (Zolezzi 2012: 143).
Por su parte, Ledesma agrega que esta forma implica que los conflictos son solu-
cionados por la accion directa de las partes, siendo la forma mas primitiva guiada
muchas veces por la venganza (Ledesma 2013: 208). Desde el derecho, un caso ti-
pico permitido por el ordenamiento juridico es la legitima defensa.

La autocomposicion: es otro modo de abordar la solucién del conflicto, don-
de solo la voluntad de las partes involucradas va a ser lo inico que ponga fin al
antagonismo (Ledesma 2013: 208). En la autocomposicion prevalece el espiritu
negociador, el acatamiento de la pretension por voluntad espontanea o el retiro de
la pretension por voluntad propia, ajena a cualquier forma de presion o amenaza,
teniendo como ejemplos la conciliacién y la transaccién (Zolezzi 2012: 145).

La heterocomposicion: es una forma de solucion de los litigios en la cual inter-
viene un tercero con un rol protagoénico, pues posee la facultad de emitir un pro-
nunciamiento que soluciona el conflicto, pone fin al proceso y se impone a las partes
como el proceso judicial y el arbitraje (Zolezzi 2012: 150). Tiene como elemento
central a la terceridad, esto es, que una persona ajena a las partes va a decidir el con-
flicto (Ledesma 2013: 209).

De otro lado, desde la Teoria de la negociacion y conflictos, Ormachea afirma
que cuando se presenta un conflicto pueden resolver por cualquiera de las siguien-
tes formas de solucion de conflictos: poder, normas e intereses (Ormachea 2014: 26).

En principio, los conflictos pueden resolverse a través del poder. Es la solu-
ci6n mas rapida en tanto basta con una decision unilateral impuesta sobre la contra-
parte. El riesgo es mayor pues puede generar una mayor tension entre las partes.
Finalmente las partes pueden verse involucradas en el espiral del conflicto (Or-
machea 2014: 26).
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La solucién basada en aplicacion de criterios normativos en general, no solo
de laley o el derecho, sino la costumbre, los criterios morales, los estandares de con-
ducta; tienen la ventaja de ser criterios preexistentes al conflicto que podrian apli-
carse para dirimir el caso, lo que requerira discutir la interpretacion y la mas justa
aplicacion del criterio normativo (Ormachea 2014: 26).

Las soluciones basadas en la satisfaccion de intereses y necesidades de los acto-
res en conflicto tienden a ser mas favorables para ambas partes y, por tanto, fo-
mentan el cuamplimiento de los acuerdos. A pesar de estos beneficios, las soluciones
basadas en intereses requieren tiempo, conocimiento y habilidades para identifi-
car y articular los intereses de los actores en conflicto (Ormachea 2014: 26).

;Cual es la forma que aplica el TNRCH para resolver los conflictos? y ;cual se
aplica en los conflictos socioambientales? Mas adelante lo veremos.

5. Uso del concepto de conflictos en el Estado peruano

Es importante partir afirmando que en el Estado peruano existen diferencias con-
ceptuales sobre los conflictos socioambientales, por ello mostramos los conceptos
que manejan la Defensoria del Pueblo y la Oficina Nacional de Didlogo y Sosteni-
bilidad (onDs) de la Presidencia de Consejo de Ministros (pcMm).

La Defensoria del Pueblo define conflicto social como «un proceso complejo
en el cual los sectores de la sociedad, el Estado y las empresas perciben que sus
objetivos, intereses, valores o necesidades son contradictorios y esa contradiccion
puede derivar en violencia».> Esta misma institucion ha explicitado un concepto
operativo de conflicto socioambiental en el glosario de sus reportes mensuales de
conflictos sociales, al considerarlo «un tipo de conflicto social cuya dindmica gira
en torno al control, uso y/o acceso al ambiente y sus recursos. Estan presentes tam-
bién componentes politicos, econémicos, sociales y culturales».’

La Presidencia del Consejo de Ministros (pcm) ha impulsado la creaciéon de
la onDs,* distinguiendo los conceptos de diferencia, controversia y conflicto de la
siguiente manera: la diferencia puede entenderse como un conflicto de juicio u opi-
nién (conflicto cognitivo) que ocurre cuando una de las partes considera que la
otra(s) ha(n) llegado a conclusiones equivocadas sobre hechos reales. Se trata funda-
mentalmente de una contraposicion de opiniones.’

Véase el glosario en <http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/glosarios.php>
Idem.
Mediante la promulgacion del p. s. n.° 106-2012-pcMm el 25 de octubre de 2012.

Oficina Nacional de Didlogo y Sostenibilidad de la pcm. 2012, p. 17. Consulta: 25 de agosto 2014,
14:35 pm. <file:///E:/willaqniki%20concepto%:20diferencia,%20controversia%20y%20conflcito.pdf>

g W
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Una controversia consiste en una oposicion de intereses o posiciones acerca
de un hecho, una accion o decision. Un interés es un objetivo o meta que persigue
un grupo social, en tanto una posicion es la vision o representacion que dicho grupo
se ha forjado, ambas en torno a un hecho, accién o decision concreta.®

La onNDs adopta una definicion operacional que define el conflicto social como
un proceso social dindmico en el que dos o mas partes interdependientes perciben
que sus intereses se contraponen (metas incompatibles, escasez de recursos e in-
terferencia de la otra parte para la consecucion de sus metas u objetivos), adop-
tando acciones que pueden constituir una amenaza a la gobernabilidad y/o el orden
publico, y para cuya resolucidn, se requiere la intervencion del Estado en calidad de
mediador, negociador o garante de derechos.”

Cuatro elementos pueden destacarse de este concepto de la oNDs de conflicto
social:

Interdependencia de los actores en conflicto.

Percepcion de la existencia de una contraposicion.

Potenciales consecuencias sobre la gobernabilidad y el orden publico.
Intervencion del Estado como mediador, negociador o garante de derechos.

a0 o

La diferencia y la controversia estdn en la fase de prevencion y cuando es abier-
to y mas grave el desacuerdo, desencuentro o divergencia se usa el concepto de
conflicto. En ese sentido, la Defensoria del Pueblo no distingue de esta manera los
conflictos.

Bedoya afirma, a partir de las cifras de la Defensoria del Pueblo, que a partir
del 2005 la mayoria de conflictos socioambientales empiezan a dominar la escena
nacional y los actores en disputa son generalmente empresas extractivas, funda-
mentalmente la empresa minera y las comunidades sociales con el entorno. Entre
los temas de controversia, los temores reales o percibidos de la afectacion de recur-
sos naturales (aire, agua, suelo), salud de las personas, expectativas sobre acceso al
empleo, fondos para el desarrollo, servicio social, entre otros (Bedoya 2014: 30).%

6 Idem.
Idem.

Se puede mencionar como conflictos sociales que pueden identificarse como hitos o emblema-
ticos: 1. Tambo Grande, Piura. Minera-Agricultura (minera Manhattan), 2000-2001. 2. Arequi-
pazo; Oposicion a privatizacion de empresa generadora de electricidad, 2002. 3. Cerro Quilish,
Cajamarca; intangibilidad del cerro frente a la ampliacién aurifera de minera Yanacocha, 2004;
vinculado al agua. 4. Ilave, Puno, 2004; conflictos de comunidades campesinas con autoridades
locales del municipio provincial; resultado: asesinato del alcalde por las comunidades. 5. Baguazo,
Amazonas, 2009; oposicion a decretos legislativos que afectaban el derecho a consulta de los pue-
blos indigenas vinculada a la aplicacion del TLC con EE. UU.
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Es importante precisar que, segun un analisis de coNacami, «el 62% de los
conflictos socioambientales se encuentran en ocho regiones: Cajamarca, Cusco, Aya-
cucho, Ancash, Junin, Loreto, Pasco y Lima» (Bedoya 2014: 37).

Las causas de los conflictos socioambientales, detectadas por la Defensoria del
Pueblo son las siguientes: debilidad institucional y desatencion del Estado; la posi-
ci6én antiminera, la agenda oculta de algunos lideres y organizaciones, el temor (real
o percibido) a la contaminacion de recursos naturales, el problema social de la ex-
clusion, desigualdad y discriminacion; la afectacion de derechos fundamentales; la
desconfianza del Estado como protector del ambiente; la presunta incompatibilidad
entre actividades econoémicas y actuacion de algunas empresas en los conflictos que
no asumen con responsabilidad sus obligaciones y compromisos (Defensoria del
Pueblo 2007).

De otro lado, podemos presentar el mapa de controversias del agua del equi-
po de Prevencion y Gestion de Controversias por el Agua’ donde se muestran 49
controversias en el Pert vinculadas con el recurso hidrico donde participa la ANaA
(véase Mapa 1).

6. El TNRCH del agua

El TNRCH" es el 6rgano de la ANA'! que, con autonomia funcional, conoce y resuel-
ve en ultima instancia administrativa las reclamaciones y recursos administrativos
contra las resoluciones emitidas por la Administracién Local de Agua, la Autori-
dad Administrativa del Agua y los 6rganos de linea de la Autoridad Nacional, se-
gun sea el caso.

Tiene competencia nacional y sus decisiones solo pueden ser impugnadas en
la via judicial. Su organizacion y composicion son definidas en el Reglamento de
Organizacion y Funciones de la Autoridad Nacional."?

El TNRCH es un 6rgano colegiado conforme lo establece la Ley del Procedi-
miento Administrativo General,"” y entré en competencia, recientemente, el 24 de
febrero del presente ano mediante Resolucion Jefatural n.° 045-2014-ANA.

9 Informacién proporcionada por el ingeniero Carlos Chamochumbi y su equipo al 31 de julio de
2014.

10 Articulo 22.° de la Ley n.° 29338, Ley de Recursos Hidricos.

11 Articulo 17.° dela Ley n.° 29338, Ley de Recursos Hidricos. «La organizacién de la Autoridad Nacio-
nal se rige por la presente Ley y su reglamento. Su estructura bésica estd compuesta por los drganos
siguientes: a. Consejo Directivo; b. Jefatura; c. Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias
Hidricas; d. Organos de apoyo, asesoramiento y linea; e. Organos desconcentrados aaa; f. Alas».

12 El TNRCH estd integrado por cinco profesionales de reconocida experiencia en materia de ges-
tién de recursos hidricos por un periodo de tres afos.

13 Articulos 95.°-102.° de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
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Mara 1l
CONTROVERSIAS POR EL AGUA

CLASIFICACION DE LAS CONTROVERSIAS CONTROVERSIAS POR EL AGUA
POR EL AGUA POR EL GRADO DE INTENSIDAD

AL 31 DEJULIO DE 2014

Controversia en formacion,
permanece oculta, silenciosa
e inactiva.

ACTIVO MODERADO: 2 CASOS

En el desarrollo del problema se inician
acciones de presion con demandas
formales e informales.

ACTIVO CRITICO: 0 CASOS

En el desarrollo del problema se

incrementa la hostilidad, se hace dificil

y complejo de manejar. Se incorporan

asuntos adicionales a los originalmente
planteados. Se desarrollan acciones de violencia
en foma organizada y reiterada.

TOTAL DE CASOS: 49

Fuente: Autoridad Nacional del Agua

La competencia del TNRCH, sconstituye una diferencia, una controversia o un
conflicto?

Podemos afirmar sin duda que no constituye una diferencia; sin embargo, en
algunos casos podria ser una controversia y, en otros casos o procedimientos ad-
ministrativos, podria constituir parte de un proceso de conflicto de naturaleza so-
cioambiental.

;Qué forma de resolver conflictos aplica?

De un lado, desde el derecho procesal, es una forma autocompositiva de re-
solver conflictos pues como afirma Ledesma «el Estado, cuando ejerce su funcién
administrativa, resuelve los conflictos que se le puedan presentar con los adminis-
trados bajo un debido procedimiento, pero que siempre puede ser revisada por el
Poder Judicial» (Ledesma 2013: 216).

De otro lado, desde la teoria de la negociacion, podemos afirmar que este
Tribunal resuelve los conflictos a partir de criterios normativos, aplicando e inter-
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pretando la Constitucion, la jurisprudencia constitucional, las leyes y las normas
reglamentarias al caso concreto.

7. Conflictos y procedimientos administrativos del TNrRcH"

A partir de un universo significativo de expedientes administrativos' que tiene
competencia el TNRCH, podemos presentar los siguientes resultados del analisis de
los casos presentados desde el inicio de su competencia:*®

a. La mayoria de los casos en los que este Tribunal ha asumido competencia se
refiere a recursos administrativos interpuestos por los siguientes administra-
dos: entidades prestadoras de servicios de saneamiento (EPS), personas natura-
les, empresas y organizaciones de usuarios (véase Grafico 1).

Es importante mencionar que el grupo de las Eps esta integrado basicamen-
te por cuatro entidades, y solo una de ellas ha presentado 383 recursos admi-
nistrativos sobre la misma materia.

b.  Sibien el mayor nimero de recursos administrativos tienen que ver con pro-
cedimientos sancionadores, esta no es la tinica materia que se desarrolla en
los recursos. Existe un grupo considerable de expedientes (cerca del 36%) vin-
culados con derechos de uso de agua.

c. Laszonas principales de procedencia de los procedimientos administrativo son:

o AAA:" Canete-Fortaleza, Caplina-Ocoiia, Jequetepeque-Zarumilla, Cha-
parra- Chincha, Huarmey-Chicama y Urubamba-Vilcanota.

o ALA:'" Moche-Viru-Chao, Tarapoto, Sta. Lacramarca-Nepefa y Casma-
Huarmey, entre otras.

 E122% de los recursos administrativos proceden de la Aaa Caplina-Ocofia, y
el 14% de la aaa Canete-Fortaleza (véase Grafico 3).

14 Agradezco a Doris Valdez y Carlos Torres, asistentes legales, y al sefior Oscar Caballero, respon-
sable de archivo, todos miembros del Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias Hidricas
dela Autoridad Nacional del Agua quienes me apoyaron en sistematizar la informacién presen-
tada.

15 El universo de la informacion sistematizada es 666 expedientes que ya son de competencia del
TNRCH.

16 A partir del 24 de febrero de 2014.
17 Autoridad Administrativa del Agua.

18 Administracion Local de Agua.
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GRAFICO 1
ACTORES DENTRO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
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Fuente: Archivo TNRCH
Elaboracion: Ivan Ortiz, Doris Valdez, Carlos Torres

GRAFICO 2
MATERIA DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS INTERPUESTOS
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Fuente: Archivo TNRCH
Elaboracion: Ivan Ortiz, Doris Valdez y Carlos Torres
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GRAFICO 3
PROCEDENCIA DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS
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Fuente: Archivo TNRCH
Elaboracion: Ivan Ortiz, Doris Valdez y Carlos Torres

Es importante precisar la ausencia de procedimientos administrativos sancio-
nadores en zonas de conflictos sociales y contaminacion ambiental, de acuerdo con
los reportes de la Defensoria del Pueblo y de la pcm. Es decir, no existen recursos
administrativos que provengan de departamentos con conflictos socioambientales
como Cajamarca y Madre de Dios.

Este hallazgo nos muestra que debemos seguir trabajando en el fortalecimiento
de las capacidades y recursos institucionales para la fiscalizacion y los procedimien-
tos administrativos sancionadores de la ANA, para realizar instrucciones e imponer
sanciones en casos de infracciones de la Ley de Recursos Hidricos, dentro de las
cuales la afectacion a la calidad de los recursos hidricos debe ser prioritaria, espe-
cialmente en las zonas de conflictos socioambientales.

8. Reflexiones finales

Existe una aplicacion operativa diferente sobre el concepto de conflictos en las di-
versas instituciones del Estado que establecen distinciones como el caso de la De-
fensoria del Pueblo y la pcM. Ademas, esta tiltima establece una clasificacion entre
los conceptos de diferencia, controversia y conflictos. En ese sentido, considera-
mos que debe establecerse un marco conceptual y operativo unidimensional en el
Estado peruano que permita gestionar adecuadamente los conflictos sociales.
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Cabe preguntarse si los casos y/o expedientes de competencia del TNRCH son
conflictos o controversias, segtin los conceptos mostrados. Hay que seguir inves-
tigando y trabajando estas cuestiones, sin embargo, podemos decir que el TNRCH
resuelve reclamos, recursos de apelacion y/o revision, nulidades de actos adminis-
trativos en materia de recursos hidricos que han expedido las ALA, AAA y Direccio-
nes de Linea de la ANA, que consideramos podrian constituir, conforme los conceptos
del Estado peruano, en algunos casos, controversias y en otros conflictos, pero que
sin duda son de naturaleza socioambiental.

En conclusion, la competencia de resolucion de conflictos del TNRCH consti-
tuye una forma autocompositiva que usa criterios normativos, sin embargo, cree-
mos que los conflictos socioambientales en su mayoria se han resuelto por el uso
del poder que constituye una forma de autotutela. Esta ultima forma de resolver
conflictos socioambientales debe ser transformada hacia una de normas y de sa-
tisfaccion de intereses y necesidades. Por lo que en ese sentido, debemos fortalecer
la capacidad del Estado, en este caso de la ANA, para actuar frente a la vulneracion
del derecho y la afectacion de la calidad del agua, especialmente en las zonas de
mayor conflictividad, a través de procedimientos administrativos sancionadores,
pero también a través de la incorporacion de formas de conciliaciéon y mediacién,
inclusive dentro de nuestro propio TNRCH, para un grupo de casos como ya lo estan
realizando algunos tribunales administrativos en nuestro pais.
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DISCURSO SOBRE EL AGUA, EL MEDIO AMBIENTE
Y EL CONFLICTO SOCIAL

AuGusTO CASTRO CARPIO
Pontificia Universidad Catdlica del Perti | Perii

1. Elaguaylavida

La primera cuestion que debemos plantear al referirnos al tema del agua tiene que
ver con su importancia y con su significado. Probablemente no hay en el mundo
un asunto que evoque mas contenidos y perspectivas que el tema del agua. La hu-
manidad tiene una especial relacion con el tema, al punto de considerarlo sinéni-
mo de lo que significa la vida.

Para todos los pueblos del mundo el agua ha sido y sigue siendo un asunto
relacionado con la sobrevivencia y la vida. Basta con un recorrido por diferentes
culturas para advertir su importancia y su presencia. En el Pert, las fiestas del agua
son muchas y evocan el significado vital de esta para los pueblos. La imagen del
mito de Manco Capac y Mama Ocllo dicta incluso que del lago Titicaca surgio el
Estado inca. De alguna manera todas las culturas en el mundo reconocen el valor
del agua para su propio desarrollo.

Esta observacion que podemos hacer de manera general tiene su asidero cien-
tifico en la importancia real que el agua ha tenido para el surgimiento de la vida en
el planeta. De cierta forma, no seria para nada exagerado sostener que la vida depende
del agua; por lo que no solo podemos hacer una correlacion entre el agua y la vida
en el planeta, sino que podemos ser mas especificos y establecer una correlacién
permanente entre el agua y el desarrollo de la vida humana en todos sus periodos.

Decir que el agua es un elemento vital implica necesariamente reconocer dos
cosas: primero, como acabamos de decir, su vinculacién con la vida, y, en segundo
lugar, la importancia que siempre ha tenido para los seres humanos.

Establecer con claridad la importancia del agua significa relevar y destacar un
punto central de la condicién humana: el agua es signo de vitalidad, de renovacién
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y de desarrollo de todas las formas de vida, de salud, de derecho, de pureza y de
calidad de vida. Este es el motivo por el que las sociedades humanas le han conferi-
do un papel relevante y permanente en su quehacer cotidiano.

2. Laimportanciay los conflictos por el agua

No se necesita ser muy astuto para darse cuenta que los conflictos humanos tie-
nen que ver con la sobrevivencia de la especie y con sus ambiciones. El desarrollo
de la especie humana depende de los recursos naturales de la tierra y del agua. Sin
agua no hay manera que la especie sobreviva.

En este sentido, una mirada a la historia humana nos indicaria que las diver-
sas civilizaciones del mundo se ubicaron y ocuparon zonas favorables a la agricul-
tura y a la ganaderia, las que estaban a su vez ligadas estrechamente a las cuencas
y alos rios. Ejemplos de lo dicho sobran: Mesopotamia ligada al Tigris y al Eufrates;
Egipto al Nilo, China al Hwang Ho y al Yang Tse Kiang, (Amarillo y Azul respecti-
vamente), Tokio al Kanda, al Sumida, al Tama, al Ara; y en nuestra region, recor-
demos el papel del rio Vilcanota para los incas, el Mantaro para los huancas y el
Rimac para los pueblos de Lima. Alrededor de sus nacientes, de sus cursos y de sus
desembocaduras los pueblos se han desarrollado y organizado. Cualquiera puede ob-
servar que todos los pueblos estan articulados con fuentes del agua.

Estas ocupaciones del territorio supusieron conflictos y guerras por la tierra
y por el agua. Naturalmente fueron episodios caracterizados por la necesidad de
sobrevivencia. Los viejos estados en el mundo se articularon teniendo como base
el control politico y social de sus recursos naturales, tanto de las tierras como de las
fuentes de agua. Los conflictos locales por el agua entre comunidades y pueblos
obligaron al surgimiento del Derecho en el manejo del agua y crearon una tradi-
cidn al respecto. Ciertamente, en los inicios, el mas poderoso hizo sentir su fuerza,
pero la necesidad y la realidad obligaron a que los estados antiguos legislaran con
mas intensidad sobre el agua.

En los Estados modernos la cuestion del agua no ha perdido su importancia
ni su simbolismo. Todo lo contrario. El agua tiene un papel fundamental para el
desarrollo del Estado. Esto es lo que obliga a los estados modernos a contar con la
legislacion correspondiente, por un lado; y por el otro, a buscar las fuentes fisicas
para que el abastecimiento de agua sea el necesario para garantizar la vida de sus
pueblos. El agua es asi una politica de Estado, y se ha convertido en un derecho
fundamental de las personas en el Estado moderno.

La pregunta clave que nos hacemos en este trabajo es por qué el agua se vuel-
ve un tema de conflicto social. La respuesta, siguiendo nuestro razonamiento, es-
taria en que adquiere un sentido preciso en la lucha por la sobrevivencia. Si las
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personas o las comunidades sienten que el abastecimiento de agua que poseen pue-
de desaparecer o que puede ser arrebatado, observaremos que estas mismas per-
sonas o comunidades lucharan porque el agua no desaparezca y evitaran a todo
trance que esta les sea arrebatada. La cantidad de conflictos advertidos en la his-
toria del Pert por el agua obedece centralmente al acaparamiento del agua en fun-
cioén de diversos intereses, a veces comprensibles, a veces no tanto y muchas veces
llevados por la codicia y el interés de unos pocos.

Recordemos ademas que el agua es importante y necesaria para muchas acti-
vidades productivas aparte del consumo humano. El agua es necesaria para el flore-
cimiento de los campos de agricultura y para dar de beber al ganado; también se
necesita agua en la produccion industrial y para procesar los minerales. En todas
las actividades productivas el agua esta presente. El conflicto social aparece cuan-
do los intereses de unos se sobreponen a los intereses del resto, y cuando la apro-
piacion del recurso del agua no es para todos, sino solo para algunos. Debemos
precisar que no son las diversas actividades productivas las generadoras de los con-
flictos sociales, sino el uso indebido y abusivo de los recursos, y en este caso con-
creto, del agua.

3. Elmedio ambiente y la generalizacion de los conflictos por el agua

Los problemas del medio ambiente estan provocando en algunos lugares una ge-
neralizacion de los conflictos por el agua. Ello se debe a que el incremento de la
temperatura causa impactos serios en muchos lugares del planeta y eso repercute
en el manejo del agua por parte del Estado, las empresas y las comunidades. Ello
hace que el tema del agua pase a ser comprendido para las comunidades como un
tema de caracter ambiental en los actuales momentos. La realidad no esta muy le-
jana de esta percepcion de los comuneros.

En el caso peruano el impacto mas fuerte del cambio climatico estd en la re-
lacién con el deshielo de los glaciares tropicales. Ello se expresa en una reduccion
significativa de su masa glaciar con la consecuente disminucién de los voliumenes
de agua tanto en rios como en aguas profundas. Es probable que en los primeros
afios no se aprecie una disminucién del caudal del agua, pero las cosas se pondran
muy severas cuando los glaciares hayan desaparecido. Debemos recordar que, se-
gun la Autoridad Nacional del Agua, estamos hablando de un 41% de reduccién
de la masa glacial en el Peru.

Por ello no nos parece gratuito que los conflictos del agua se hayan expresado
con fuerza entre las comunidades campesinas y las empresas mineras o las hidroeléc-
tricas. El sentido comtn de los pueblos y de las comunidades esta en la defensa de
las cabeceras de cuenca, donde se encuentran las nacientes de los rios. El conflicto
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CuaDRoO 1
PERU: CONFLICTOS SOCIALES POR AUTORIDAD COMPETENTE,
SEGUN TIPO, SEPTIEMBRE 2014 (NUMERO DE CASOS)

. . . Organismo
Tipo TOTAL % Goplemo Goplemo Eaitmo deer .Po‘d ©T Consitucional
nacional regional local legislativo  judicial Auto
uténomo
TOTAL 201 100,0 123 42 21 8 7 5
Socio- 131 652 104 22 4 1 0 0
ambiental
Asuntos de
gobierno 21 10,4 0 0 17 0 4 0
local
Demarcacion 45 75 6 9 0 0 0 0
territorial
Comunal 9 45 3 4 0 0 0 2
Asuntos de
gobierno 9 45 8 0 0 0 0 1
nacional
Ol 7 | 35 1 0 0 1 3 2
asuntos
Laboral 5 2,5 1 3 0 1 0 0
Asuntos de
gobierno 4 2,0 0 4 0 0 0 0
regional
Cultivo ilegal 0 00 0 0 0 0 0 0
de coca
Electoral 0 0,0 0 0 0 0 0 0

Fuente: Defensoria del Pueblo - simco

con las empresas, sean mineras, industriales o de energia se produce en la defensa
del uso del agua para el riego de las tierras de las comunidades. Las comunidades
se han movilizado en diversos lugares del pais para oponerse a la mineria en el
entendido, segin las comunidades, que la mineria usa el agua y la contamina.
Los conflictos sociales con las empresas mineras se han desarrollado en di-
versos lugares del pais desde el norte en Piura y Cajamarca, pasando por el centro
y sur. Esto refuerza y explica la perspectiva que asumen y defienden las comuni-
dades campesinas y los pueblos en defensa de su recurso. Ciertamente no solo es
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CUADRO 2
PERU: CONFLICTOS SOCIOAMBIENTALES,
SEGUN ACTIVIDAD SEPTIEMBRE 2014
(NUMERO DE CASOS)

Actividad n.° de casos %

TOTAL 131 100,0

Mineria 92 70,2
Hidrocarburos 18 13,7
Energéticos 8 6,1
Forestales 4 3,1
Residuos y saneamiento 4 3,1
Otros 3 2,3
Agroindustrial 2 1,5

Fuente: Defensoria del Pueblo - stmco

el agua, sin embargo, el agua siempre estd presente en el centro de la agenda del
reclamo que hacen las comunidades.

Veamos los cuadros que nos permiten observar el conflicto socioambiental en
toda su extension y magnitud.

En el Cuadro 2 damos la informacién sobre los tipos de conflictos ambienta-
les que se han desarrollado hasta agosto del 2014. Noétese que dentro de los conflic-
tos socioambientales los relativos a la mineria, hidrocarburos y energéticos suman
118 de los 131 conflictos existentes. Esto representa el 90% de los conflictos so-
cioambientales.

Un tema que no hay que olvidar es que en la cultura andina el origen de la civi-
lizacién y de la vida estd en las alturas, y debemos recordar también que para el
mundo andino de las cochas y lagunas surge la vida. Esta mirada considera que
los ecosistemas son transversales al territorio y articulan montanas, valles interan-
dinos y tierras costeras. En esta orientacion el agua viene de las alturas. La defensa
de las cabeceras de cuenca se transforma, en este escenario, en una lucha fundamen-
tal de la vida de las comunidades.

Seria conveniente observar a qué altura se encuentran los conflictos sociales.
La informacién que tenemos es que la mayoria de los conflictos esta en las zonas
altas del pais.

Como podemos apreciar, las zonas de conflicto con la mineria se encuentran
ubicadas a mas de 3 000 metros sobre el nivel del mar. El 64,9% de los distritos
—74 de 114— se ubica por encima de los tres mil metros y algo menos del 20%
se ubica entre los 2000 y 3 000 metros de altura. Esto confirma lo que estamos
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CuADRO 3
DISTRITOS SEGUN RANGOS DE ALTITUD SOBRE EL NIVEL DEL MAR

Rangos de altitud sobre el

nivel del mar Nimero %
Més de 3000 74 64.9
2001-3000 22 193
1001-2000 2 18
501-1000 2 '8
Menos de 500 14 123
Total 14 100,0

Fuente: Elaboracién propia en base a reportes de Defensorfa del Pueblo.

sefialando en relacion a que el tipo de conflicto socioambiental se encuentra prin-
cipalmente en lugares de altura. Nos parece que la razon de fondo esta en la per-
cepcion de la poblacion de que las minas, al estar cerca de las cabeceras de cuenca,
contaminan sus fuentes de agua que ya sabemos son fundamentales para su pro-
duccién agropecuaria y su propia existencia (Castro 2013: 74).

La desaparicion de los glaciares, antiguos vigilantes y celosos cuidadores del
agua, es una catastrofe para el mundo andino y para el Pert moderno. La gente lo
percibe con mucha preocupacién. En esta orientacion, la mineria es sentida como
ajena al drama que se avecina, e interesada en cuestiones que no son las funda-
mentales para la vida de los comuneros. Al no ser parte de las empresas mineras y
no tener beneficios sobre utilidades y ganancias, las comunidades no pueden ser
parte de los beneficios econdmicos que la mineria les podria ofrecer. Las comuni-
dades campesinas solo pueden percibir con mayor o menor profundidad los ma-
les que les puede acarrear esta forma de produccion extractiva.

Nuestra evaluacion es que los conflictos sociales en torno al agua se van a incre-
mentar en la medida en que los efectos del cambio climatico se hagan mas recurren-
tes en el pais. Esta situacion va a intensificar los ya existentes entre los agricultores
y la mineria; entre los propios agricultores de las partes altas y bajas por el control
del agua; entre las comunidades y pueblos del campo con las ciudades necesitadas
de agua y de energia eléctrica, y entre las regiones del pais, al ser unas mas depen-
dientes que otras en materia de agua. Sin contar, por cierto, los problemas que po-
demos atravesar en relacion con la reduccion de los acuiferos en muchos lugares
de la costa, ocasionados directamente por la reduccion de la masa glaciar o por el
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sobretiso del agua que se ha hecho para garantizar la exportacién de productos agri-
colas (Mufioz, Navas y Milla 2014). En fin, la situacién no parece nada halagiiefia
para el futuro social de nuestras poblaciones.

4. Ladefensa del agua, el eje de la politica nacional de adaptacion al
cambio climatico en el Peru

El tema que hemos presentado esta vinculado con nuestra existencia, con nuestro
futuro y nuestra vida. No tenemos que reiterarlo: no podemos vivir sin agua. No
hay argumento valido para relativizar esta idea central.

Si el cambio climatico, con todos sus impactos, al elevar la temperatura genera
el derretimiento de los glaciares y eso produce una transformacién profunda de
las formas en las que hemos vivido, sera necesario entonces una politica nacional que
permita adaptarnos a los nuevos cambios que observamos en el horizonte cercano.

Una politica de adaptacion es una politica de prevencion y de realismo frente
a los riesgos y desastres que nos pueden suceder. Esto supone tomar en nuestras
manos el manejo del agua. Pero, este manejo debe ser democritico, inteligente pre-
visor y cuidadoso del liquido elemento, porque de él dependera nuestro futuro.
No es conveniente ni el catastrofismo que piensa que el mundo se acabara mana-
na, ni la indolencia que cree que no va a pasar nada y que todos son imaginaciones
de cientificos sofladores. Ni una ni otra.

Una visiéon prudente que toma en serio el rol del agua en nuestra civilizaciéon
y para nuestro pueblo, que sabe de cuinto volumen disponemos, dénde lo dispo-
nemos y dénde no lo disponemos; que sabe que el agua es fundamental para las
actividades productivas como la agricultura, la ganaderia, la mineria y la indus-
tria; que sabe ademds que el agua es decisiva para la vida de las personas, debe ser
estricta en su manejo, debe reconocer su derecho para todos y debe guiar las po-
liticas publicas que sobre adaptacion al cambio climatico el Pert debe tener.
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El presente articulo analiza la relevancia de los conflictos mineros e hidro-
carburiferos por agua, dentro del conjunto de los conflictos sociales existen-
tes en el Peru; asi como también los discursos de los principales actores en
ellos, y la relacion de ambos temas con la gobernanza hidrica del pais.

Sostenemos que los conflictos por el agua revelan, mas que un problema
de escasez, un serio problema de gobernanza, que tiene que ver con un Es-
tado que muestra una excesiva dependencia de las actividades extractivas a
lo largo de su historia. Esta situacion lo ha llevado a privilegiar su funcién de
promocion de la inversion sobre la proteccion de los derechos y el cuidado
del medio ambiente.

Concluimos que los conflictos tienen que ver con las enormes dificultades
que presenta el Estado para consolidar una institucionalidad democrética y
descentralizada, que posibilite la gestion sostenible e integrada de los recursos
naturales, en general, y del agua, en particular. A partir de este analisis plan-
teamos algunas conclusiones y recomendaciones a considerar en las politi-
cas y en la gestion publica.

1. Los conflictos sociales y el agua

El agua en el Perti es uno de recursos que se encuentran en el centro de los con-
flictos sociales. De ello da cuenta, un informe de la Red Muqui' que sistematiza los
Reportes de Conflictos Sociales de la Defensoria del Pueblo publicados entre el

1  Red Muqui y Comunicaciones Aliadas. Informe«Agua para todos y para siempre». 2013.
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GRAFICOS 1A Y 1B
CONFLICTOS MINEROS POR AGUA EN EL 2012
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2005 y 2012. En este se determina que una proporcién importante de los conflictos
socioambientales son por agua (alrededor del 30% o mds) y que de ellos, un nu-
mero significativo de casos estan relacionados con la actividad minera como se pue-
de apreciar en los graficos 1A y 1B.
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GRAFICO 3
CONFLICTOS POR LOS ATRIBUTOS DEL AGUA, 2012
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En un estudio realizado por el hidrélogo Carlos Pereyra, en el afio 2005 (Pe-
reyra 2006: 222), del total de conflictos por agua, el 63,5% eran por cantidad, 27,1%
por calidad, 8,2% por oportunidad y el 1,2%, por ambas. Los conflictos recogidos
en este estudio se concentran en costa y sierra. Por lo que Pereyra concluye que en
la costa y en la sierra la principal causa de conflicto es la escasez del agua.

La materia de la disputa, en los casos de este estudio, son principalmente los
usos: agrarios (25,9%), agrario-mineros (14,1%), agrario-urbanos (32,9%) agrario-
piscicola.

Si analizamos la informacién del Reporte de Conflictos Sociales n.° 122, de la
Defensoria del Pueblo, correspondiente al mes de abril de 2014, encontramos que
de 214 conflictos sociales, 25 tienen como escenario la selva y 189, la costa y la
sierra. De un total de 136 conflictos socioambientales, 60 son por agua. Cabe pre-
cisar también que de estos conflictos, casi la mitad son conflictos por actividades
extractivas (49 son por actividad minera y 9 por actividad hidrocarburifera).

Ademas, considerando que el total de conflictos mineros en dicho reporte es
101 y de los conflictos por actividad hidrocarburifera 17, podemos concluir que
en ambos casos los conflictos por agua son casi el 50% o mas. Lo que conduce a
sefalar la importancia que tiene para las poblaciones locales la relaciéon agua-
actividades extractivas.

De otro lado, si nos detenemos en los 49 conflictos mineros por agua podemos
observar que todos se ubican en la sierra y costa y sus causas son: una supuesta
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contaminacion (17), temor a contaminacion (15), pérdida de manantiales (3) y te-
mor a pérdida de fuentes de agua o de acceso a ella (14). En el caso de los conflictos
vinculados a los hidrocarburos, todos se ubican en la selva; 5 son por supuesta con-
taminacion y 4 por temor a la contaminacion.

Esta relevancia de los recursos hidricos en los conflictos sociales se expresan
también en los casos que, en algiin momento, han pasado a ser parte de la agenda
publica y que han polarizado al pais. Entre ellos estdn: Tambogrande (Piura), Qui-
lish (Cajamarca), Conga (Cajamarca), Tia Maria (Arequipa), Tintaya (Cusco),
Parén (Ancash), Cafaris (Lambayeque), Lote 1AB o 192 (Loreto).Todos ellos se
ubican en zonas captadoras o almacenadoras de agua. Pero ademas, el ultimo tie-
ne serios problemas de contaminacion (desaparecié una laguna® y casi todas las
fuentes de agua de la zona de influencia han sido contaminadas durante mas de
cuarenta afios de explotacion petrolera).

Algunos de los proyectos mencionados se ubican en cabecera de cuenca y for-
man parte de los once proyectos mineros que cuentan con los mayores volimenes
de inversion (Conga, Galeno, Toromocho, Hierro Apurimac, Las Bambas, Pamba
de Pongo, Constancia, Haquira, Ampliaciéon Cerro Verde, Quellaveco).?

A partir de ello podemos concluir que los conflictos dan cuenta de las preo-
cupaciones que existen en las poblaciones locales por la calidad del agua, vinculadas,
principalmente, a las industrias extractivas. En una parte se denuncia la contami-
nacion y, en otra, se expresan temores de que ello ocurra con la realizacién de nuevos
proyectos, no solo de gran o mediana mineria sino también de minera pequefa y
artesanal. Los casos que se presenta en la Amazonia, donde se concentra mas del 97%
de la disponibilidad del agua dulce del pais, se dan principalmente, en torno a los
problemas de contaminacion.

En la costa y en la sierra la preocupacion por el agua tiene dos aristas: calidad
y cantidad. Respecto, a lo segundo, existen denuncias por desaparicion de lagunas
u otros cuerpos de agua, pero sobre todo, hay temor de que ello suceda por la ubica-
cion de los proyectos.

2. Discursos sobre el agua

En los conflictos, los discursos en relacién con el agua suelen ser diversos y
hasta contradictorios, segtin los intereses expresados por los actores.

2 En noviembre de 2013, la oEFA sanciond a Pluspetrol con 20 millones de soles por la desapa-
ricioén de la laguna Shanshococha de 3000 m>*

3 Estos proyectos ascienden aproximadamente a US$35 000 millones de délares, de un monto
proyectado de inversion de US$54 000 millones. Milagros Salazar. 2014.
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a. Eldiscurso del empresariado

El sector mds representativo del empresariado existente en el pais considera que el
Perti no tiene problemas de disponibilidad de agua dulce, que por el contrario,
existe abundancia de este recurso y que la mayor parte se pierde en el mar. Sefiala
que la mineria utiliza solo una pequefa cantidad de ese volumen y que, por lo
tanto, no hay razén para que exista un conflicto por el uso del agua entre la agri-
cultura y la mineria. Que ese aparente conflicto lo generan quienes se oponen a las
inversiones por un tema ideoldgico.

Ademas, sefialan que no existe pérdida de disponibilidad por contaminacién
ya que la tecnologia permite el tratamiento de las aguas utilizadas en el proceso
industrial y estas se devuelven a los cursos de agua pudiendo usarse nuevamente.
Con frecuencia podemos escuchar comentarios como el siguiente:

Segun un estudio, Pertl produce entre 22 y 30 billones de metros ciibicos de agua
al ario. Somos un pais rico en agua. El 80% de esa cantidad se va a las cuencas
occidental y oriental, al océano, y de ese 20% restante la mineria utiliza entre el
1%y 1,5%.

En zonas costefias donde no hay agua o son desérticas nos la hemos arreglado
para poner plantas desaladoras y trabajar centros mineros con agua desalinizada.

Es importante tener en cuenta esto, ya que la agricultura y la mineria pueden
convivir sin ningn inconveniente.

Ademas suelen sostener que un reservorio puede remplazar a una laguna y
que incluso pueden proveer de una cantidad mayor de agua. Igualmente, que los
ecosistemas de bofedales o humedales pueden ser restaurados una vez concluida
la operacion. Desde este enfoque el agua es vista por separado del ecosistema que
la produce.

b. Eldiscurso del Estado

Sibien en los discursos de las entidades gubernamentales existen algunas diferen-
cias que responden a los sectores y materias de su competencia, en todas se com-
parte un mismo propdsito, facilitar las grandes inversiones.

Un primer actor estatal a considerar es la Autoridad Nacional del Agua (ANA),
organismo especializado adscrito al Ministerio de Agricultura y ente rector del Sis-
tema Nacional de Gestién de Recursos Hidricos. Este organismo tiene la potestad,

4 Declaraciones de Abraham Chahudn, Presidente de Perumin. Tomado de El Comercio: «Presi-
dente de Perumin: Mineria solo emplea el 1,5% del agua del Perti», 18 de septiembre de 2013).
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con ciertas limitaciones, de declarar reservas de recursos hidricos, zonas de pro-
teccidn, zonas intangibles (solo sobre cabeceras de cuenca). En los procesos de
evaluacion de los Estudios de Impacto Ambiental (1) de los proyectos de inver-
sién que afectan los recursos hidricos, la ANA debe emitir opinién vinculante.
Generalmente, su funcion protectora es poco ejercida. En cuanto a los E1a, sus opi-
niones, en casi todos los casos, son favorables a la aprobacion de los mismos.

En los E1a de proyectos de inversion que pueden afectar de manera significa-
tiva los recursos hidricos, la ANA no es visibilizada por la ciudadania como el actor
clave en la toma de decisiones y, por lo tanto, cuando emite opinién favorable y
cuando la autorizacion es cuestionada, no se le suele pedir explicaciones. Tampoco
este organismo busca tener un mayor protagonismo en esos procesos.

La ANA proyecta la idea de estar abocada a la gestion del agua, principalmen-
te vinculada a su distribucién. Su rol en la conservaciéon no parece ser muy claro.
Menos aun se muestra liderando la promocién de una gestion integrada, con vi-
sidn ecosistémica.

Es bastante sintomatico que un ministro de Agricultura, en cuyo sector se
ubica la ANA, no identifique el rol que le corresponde a esta en la conservacion de
los recursos hidricos y que dicho rol se lo atribuya al Ministerio del Ambiente
(MINAM), considerandolo, ademas, un obstaculo para la inversion.

sA qué se debe dedicar este (MINAM)?

Es muy peligroso que un ministerio —que tiene un enfoque proteccionista—
decida si se hace un pozo de petrdleo en una zona de amortiguamiento. La empresa
Petrobras que trabaja en una zona de amortiguamiento, queria mover un pozo
300 metros porque el original daba a una quebrada. Nosotros y Energia y Minas
lo analizamos y resolvimos en 24 horas. El Ministerio del Ambiente demor¢ 25 dias,
y su respuesta fue que el pedido implicaba revisar todo el expediente. Mientras
tanto la perforadora, cuyo costo diario de operacion es de 600 mil délares, esperaba
para actuar. A su vez el pozo es fundamental para el circuito energético del sur.®

Sobre el proyecto minero Conga, este mismo ministro sefiald:

Segtin la evaluacion del MINAM, no se han considerado las microcuencas de modo
integral y el area del E1a podria ser mayor. Uno puede suponer que debajo de las
lagunas puede haber comunicacién kilémetros mas abajo, nuestra valoracién es
que no es asi. Ante las dudas tenemos una propuesta de solucién: medir los acui-
feros de las partes bajas, alejadas, donde se cree que puede haber afectacion, y se

5  «Ministro de Agricultura: Los beneficios con Conga son importantes para el pais», El Comer-
cio, 4 de diciembre de 2011.
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establece eso como linea de base. Si se ve que el proyecto las afecta, se garantiza una
compensacion ambiental y econémica.

Esta opinidn fue vertida, cuando la ANA ya habia emitido su opinién favorable.
Paraddjicamente, el Ministerio del Ambiente posee competencias muy limitadas
en la gestion de los recursos hidricos (principalmente en la supervision vy fiscaliza-
cion), sin embargo, la poblacion espera que intervenga cuando se encuentra en jue-
go la conservacion de estos recursos. En este tipo de casos, el MINAM generalmente
adopta una postura de facilitador del didlogo. A pesar de ello, sus posturas suelen
influir en la opinién publica, aunque dificilmente contradicen las decisiones u opi-
niones de otros ministerios. En el caso Conga, el ministro Manuel Pulgar Vidal des-
conocio la existencia del informe técnico de revision del E14, realizado por la gestion
ministerial anterior, debido a que en su presentacion no se habia seguido el tramite
documentario. Asimismo, desestimo la opinién técnica del hidrogedlogo norteame-
ricano Robert Moradn, calificindola de poco técnica y de contener opiniones politicas.”

Otro actor importante, es el Ministerio de Energia y Minas, que generalmen-
te se presenta con un discurso similar al de las empresas. Ello lo debilita institu-
cionalmente, ya que hasta el momento es quien aprueba los E1A en los sectores de
hidrocarburos, energia y mineria, cuando se trata de proyectos de gran y mediana
envergadura. Segun el ministro Jorge Merino:

En el Perti no hay escasez de agua; sobra el agua, el 97% del agua de lluvia se pierde
en los océanos, lo que hay que hacer es almacenarla», dijo ante un auditorio lleno,
de mas de 200 asistentes.

Bajo esta perspectiva, la ejecucion debe venir por el lado de la asociatividad:
el inversionista minero tiene que incluir en el desarrollo del proyecto minero
el tema del agua; las comunidades deben agruparse por familias y construir
microreservorios que luego complementen con proyectos como Sierra Productiva
y el inversionista puede contribuir en acercarlos al mercado.®

c.  Eldiscurso de los pobladores de la ciudad

La ciudad suele tener poca informacion de los servicios ambientales que le brinda
la zona rural. Segun sea su proximidad geografica a las zonas de conflictos, las posi
ciones varfan. Lima suele ser indiferente y muestra interés cuando el conflicto esca-
la. Cuanto mas lejano se esta menos se puede comprender las razones subyacentes.

6 Idem.
«Peritaje alternativo a Conga es de indole politico», El Comercio, 12 de marzo de 2012

Declaraciones del ministro de Energia y Minas Jorge Merino, en «Al toro por las astas», noti-
cias del 12 de marzo de 2012. Disponible en: <www.minerandina.com>
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En ese escenario se produce un clima de polarizacion. El manejo de la infor-
macion sobre lo que sucede determina las posturas mayoritarias. Muchas veces el
poblador de la ciudad considera que es la ignorancia la que conduce a la poblacién
rural a oponerse a los proyectos.

d. Eldiscurso de los pobladores rurales

Los pobladores rurales le dan una valoracion especial a las fuentes de agua, pues
ellas y la tierra le permiten reproducir sus formas de vida. Un sector importante
en los conflictos, sienten temor de perder este recurso en calidad y cantidad. Con-
sideran que las actividades extractivas las ponen en riesgo, las contaminan y ame-
nazan las zonas captadoras y de almacenamiento. No confian en los EIA ni en la
opinioén técnica de la ANA como la via para protegerlas y consideran al Estado como
parcializado con las empresas.

Estas posturas las encontramos en declaraciones como la que sefialamos a
continuacidn:

Dicen que somos antimineros y que no queremos el desarrollo, pero no es asi. Lo
que no queremos es que afecten nuestras aguas que usamos para nuestro consu-
mo y el de nuestro ganado. Queremos que se conserven nuestras lagunas natura-
les» dice Daniel Gil Terrones, poblador del caserio El Lirio.’

Igualmente, algunos hechos como el siguiente registrado por la prensa, dan
cuenta de ello:

Mientras tanto, miles de pobladores del valle de Tambo rechazaron la “aprobacién”
del E1a del proyecto Tia Maria y acordaron realizar un paro preventivo de 48 horas,
los dias 28 y 29 de agosto del presente, en rechazo al proyecto minero Tia Maria."

3. Los problemas subyacentes en los conflictos y en los discursos

a. ;Escasez o abundancia aparente?

En los discursos descritos podemos apreciar que los actores se refieren de manera

contradictoria sobre los volumenes de agua existentes en el pais. Como se sabe,
Pert es uno de los diez paises con mayores recursos hidricos en el mundo. Sin

9  «Entre el oro y el agua», La Republica.pe, 6 de noviembre de 2011.

10  «Vuelve el conflicto a Tia Maria», Notiagro, 14 de agosto de 2014, <http://www.cepes.org.pe/
notiagro/node/22091>
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embargo, estos se encuentran desproporcionalmente distribuidos. Menos del 2%
del total se localizan en la cuenca del Pacifico, en donde vive mas del 60% de la
poblacién. Aqui se concentra el mayor nimero de ciudades y las mas densas y en
donde se desarrollan las principales actividades econémico-productivas.

El agua de esta zona generalmente se capta de la parte alta de la cordillera de
los Andes y desciende hacia la costa, una region caracterizada por su aridez. Por
otro lado, el mayor volumen de disponibilidad de los recursos hidricos (mas del
97%) se ubica al otro lado de la cordillera, en territorios amazonicos, que forman
parte de la cuenca del Atlantico.

A este escenario se suman los impactos globales del cambio climatico: hay
una mayor evapotranspiracion, cambios en el régimen de lluvias, pérdida de gla-
ciales y procesos de desertificacion, que afectan la captacion, acumulacion y dis-
ponibilidad de agua dulce. El caso peruano muestra una mayor gravedad debido
a su ubicacion y a la fragilidad de sus ecosistemas.

b. La necesidad de informacion

Como hemos apreciado en la base de los conflictos existen temores. El temor es un
mecanismo de defensa del ser humano ante posibles riesgos. Los temores pueden
ser fundados o infundados.

Disipar toda duda tiene que ver con brindar informacién y en este tema exis-
te un gran problema en el Estado. La informacion con que se cuenta es escasa y des-
actualizada. Se conoce poco sobre la hidrogeologia de muchas cabeceras de cuenca
donde se desarrollan grandes proyectos de inversion minera. La exigencia de este
tipo de estudios recién se ha establecido como un requisito. Pero, atin asi, su con-
tenido no ha sido adecuadamente regulado.

De otro lado, no existe informacion sobre la oferta de agua en muchas cuencas.
Seguin un informe periodistico realizado este afo (Salazar 2014), basado en entrevis-
tas a altos funcionarios de la Direccién de Conservacion y Planeamiento de la ANa,
delas 159 cuencas e intercuencas, 119 no cuenta con informacién confiable y ellas
representan el 95% del volumen de agua disponible. Esta investigacion periodistica
sefiala que la ausencia de informacién obliga a los técnicos de la ANA a realizar cal-
culos sobre la disponibilidad de aguas superficiales con un margen de error del 20%
en promedio. Refiere que mucha de la informacién del Estado data de los afios ochen-
ta, cuando existia la Oficina Nacional de Evaluacion de Recursos Naturales (ONERN).
Incluso el dato de que la mineria consume solo el 2% del agua a escala nacional.

La ANA se ha propuesto realizar balances hidricos en doce cuencas con alta
conflictividad. Sin embargo, no cuentan con el registro de caudales de los tltimos
diez anos, informacion que se necesita para elaborar estudios sélidos. A esto se
aflade que de las 1832 estaciones metereologicas e hidrologicas, solo el 47% estan
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operativas (864) y que de ellas, solo 142 miden el caudal de los rios. Es decir, existe
cuencas que no tienen estaciones y esto lleva a que se realicen calculos tomando
como referencias otras cuencas y en aquellas donde solo existe estaciones mete-
reoldgicas, se utiliza la informacion de las precipitaciones (Salazar 2014).

¢. Debilidad institucional

En el plano internacional existe todo un debate sobre cuan determinante es la es-
casez del agua en la generacion de conflictos sociales. Al respecto, un informe de
la uNEsco (UNEscoO 2013) nos ofrece datos y una reflexion bastante interesante. Este
informe sefala que los conflictos no dependen necesariamente de si hay agua o no
en una region, sino de la capacidad institucional para gestionar adecuadamente este
recurso. Para demostrarlo recurren a los casos de paises naturalmente aridos que
cooperan para conseguir agua y que desarrollan estrategias y arreglos institucio-
nales que les permiten afrontar su problema sin mayores conflictos.

A partir del estudio de casos, este informe concluye que las instituciones en-
cargadas de la ordenacion de los recursos hidricos deben ser sélidas, para equili-
brar los intereses contradictorios en cuanto a su adjudicacidn, y para hacer frente
a la escasez de agua que a menudo es resultado de una mala gestion.

En ese sentido, plantea que una gestion cuidadosa y previsora debe contar con
una base de datos fiable que comprenda informaciones meteorolégicas, ecolégi-
cas y socioecondmicas y que, por lo tanto, las decisiones que ella adopte sobre los
recursos hidricos deberian estar fundamentadas en dicha informacion.

Para evitar que se produzcan tensiones entre los diferentes usuarios del agua,
el informe sefiala que es necesario eliminar las disparidades en la capacidad de las
partes interesadas, para generar, interpretar y validar los datos.

Considera que generar un clima de confianza y cooperacion implica el for-
talecimiento de las capacidades en materia de generacién y analisis de datos,
planificacion de la ordenacion sostenible de los recursos hidricos, técnicas de re-
solucion de conflictos o de participacion de las partes interesadas y que ello debe
hacerse no solo con las instituciones de gestiéon del agua, sino también con las
organizaciones no gubernamentales locales y las asociaciones o grupos de usuarios
del agua. Prevenir conflictos en esta perspectiva supone la identificacion de to-
das las partes interesadas competentes y su posicion para darle un tratamiento
adecuado.

Plantea, asimismo, que cuando se produce el conflicto y el nivel de controver-
sia es elevado y las disparidades son grandes, es muy poco probable que las partes
se pongan de acuerdo. En esos casos, propone la formacion o la investigacion con-
juntas. Considera que ello puede permitir generar la confianza necesaria para adop-
tar las decisiones fundadas en la cooperacion.
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En el Peru, la institucionalidad del agua es muy débil atn. Se expresa en su
poca capacidad para prevenir conflictos y para resolverlos. Lo que tiene que ver,
ademas, con su poca capacidad para conciliar los diversos intereses y para evitar
que los grupos econdmicos mas poderosos, vinculados principalmente a las acti-
vidades extractivas, se impongan. Es mas, por las distorsiones que existe en sus
tines, influenciado por el modelo econémico que sigue, es proclive a favorecerlos.

De otro lado, pese a que tenemos una nueva ley de recursos hidricos que incor-
pora la gestién integrada, este principio no se aplica (Urteaga 2011: 31) y tampoco
existe la voluntad de tomar decisiones en cuanto a la conservacién de ecosistemas
productores de agua.

De otro lado, existe un nivel de desconfianza mutua entre el Estado y la pobla-
cion que impide una gestion colaborativa. El Estado minusvalora los conocimientos
de las poblaciones locales y considera complicado incorporarlas en las decisiones.
Las poblaciones a priori, juzgan al Estado como parcializado y en contra de sus
intereses.

5. Conclusiones y recomendaciones

a. Losdiscursos y conflictos expresan intereses en pugna. El problema es que no
existe una institucionalidad que medie entre ellos, estableciendo relaciones
justas y satisfactorias para todos. Generalmente, se imponen los grandes in-
tereses.

b. Los temores de las poblaciones locales no son disipados con suficiente infor-
macién proporcionada por el Estado, porque este no tiene una politica esta-
blecida para generarla y actualizarla. Esto alimenta la idea que sus decisiones
no son confiables.

c. La falta de informacién no permite tomar decisiones oportunas y prevenir
conflictos sociales. Pero ademas, cuando el conflicto se produce, el Estado
basa sus decisiones en informacion de parte, que no verifica porque el proce-
dimiento de toma de decisiones no se lo permite.

d. Frente a esta situacion es necesario fortalecer la institucionalidad. Con reglas
claras implementadas y que permitan adoptar decisiones debidamente fun-
damentadas en plazos razonables, sin que exista la amenaza, para los funcio-
narios, de la aplicacién de una sancion de falta grave por la demora. Esto
también supone dotar a los organismos que participan en la gestion de la in-
dependencia que necesitan para desarrollar sus funciones, librandolos de in-
jerencias de terceros. Ademas, de asignar los recursos que se requieren para
que se cuente con profesionales del mas alto nivel, en el nimero necesario y
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que estos puedan tener a su alcance la informacion cientifica basica, actuali-
zada y disponible en una base de datos.

e. Es necesario escuchar a las poblaciones locales para conocer a profundidad
sus demandas, pero ademads, se requiere su participacion en la toma de deci-
siones, garantizando que las asimetrias en informacion y capacidades se su-
peren.

f.  Finalmente, consideramos necesario contar con la voluntad politica de quienes
gobiernan para regular y controlar las actividades extractivas a fin de que exis-
ta un adecuado relacionamiento de las empresas con los recursos hidricos, los
distintos usuarios del agua y el sistema de gestion.
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En el presente articulo se aborda la tematica de la calidad del recurso hi-
drico desde la perspectiva del impacto que en ¢él se genera como producto
del cambio climatico y del desarrollo de las actividades econdmicas y su
regulacion, y los costos sociales que de todo ello se deriva: la afectacion en
la disponibilidad y calidad del agua y sus repercusiones en la salud de las
personas y condiciones de vida en general.

1. Introduccion

Abordar el tema de la calidad del agua es una tarea compleja, por cuanto no es po-
sible tratar sobre ella sin antes hacer referencia la disponibilidad del recurso hidrico,
las prioridades que se establecen para su uso y, por ende, los impactos que en él se
generan y sus respectivas consecuencias.

Es decir, mas alla de sus caracteristicas fisicoquimicas del agua en sus fuentes
naturales, la evaluacion de la calidad del agua requiere de una vision integral que
implica analizar con detenimiento una serie de aspectos que permitan plantear
propuestas y lineas de accion para la preservacion de los recursos hidricos, tales
como: el contexto ecologico, las actividades humanas que impactan sobre los re-
cursos hidricos, los usos y valores que la sociedad otorga al recurso, los conflictos
que se producen en torno al agua, la politica y normatividad existente para la re-
gulacion de los usos del agua, entre otras.

Sin embargo, este analisis no puede realizarse al margen del contexto de crisis
econoémica mundial y sus efectos en el Pert, como pais cuya economia se basa en
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la produccién y exportacion de bienes primarios y, como tal, condicionado por
intereses econdmicos nacionales y extranjeros para flexibilizar la aplicacion de san-
ciones por dafios ambientales —a través de normas impulsadas recientemente por
el poder ejecutivo— con el propdsito de promover las inversiones del sector pri-
vado en proyectos mineros, de hidrocarburos, forestales y agroindustriales.

El contexto ecoldgico: cambio climdtico y la disminucion del recurso hidrico

El cambio climatico se define como aquellos cambios en el estado del clima, que
se identifican por cambios en la variabilidad de las propiedades naturales de cada
entorno y que persisten en el tiempo. Este fenémeno se explica tanto por el impac-
to directo o interrelacionado de las actividades humanas y los procesos naturales
internos o externos, como cambios en los ciclos solares, erupciones volcanicas, cam-
bios en la atmdsfera y en el uso de la tierra (1pcc 2014: 5).

Esta definicion fue resumida por la Convencion Marco de las Naciones Uni-
das sobre el cambio climatico (1992), en cuyo articulo 1 define al cambio climati-
co como aquel suceso: «atribuido directa o indirectamente a la actividad humana
que altera la composicion de la atmosfera mundial y que se suma a la variabilidad
natural del clima observada durante periodos de tiempo comparables».!

A partir de los resultados de las investigaciones internacionales y, particu-
larmente, de aquellas presentadas por el Grupo de Trabajo II, que se encuentra
elaborando el Quinto reporte del Panel Intergubernamental sobre el Cambio Cli-
matico, en la regiéon de América Latina se han identificado graves riesgos para la
sostenibilidad de los ecosistemas, tales como la disminucion en la disponibilidad
de agua en zonas semidridas, la disminucion de la capa glaciar, inundaciones y
deslizamientos en zonas urbanas y rurales debido al aumento de precipitaciones, la
disminucién de la produccion y calidad de los alimentos, y el aumento de los vecto-
res transmisores de enfermedades en zonas altas y al nivel del mar (1pcc 2014: 24).

Para el caso concreto del Pert —pais en el que se ubica el 71% de los glaciares
tropicales de los Andes sudamericanos— (Bernex y Tejada 2010: 19), parte de
estos cambios se aprecian en el retroceso de los glaciares andinos, cuya importan-
cia radica en ser la principal fuente de abastecimiento de agua dulce en el tiempo
de estiaje. De acuerdo con los datos disponibles para el periodo 1970-1997 se ha
producido en promedio un 22% de reduccion de los glaciares en las siguientes
dieciocho cordilleras: Blanca, Huallanca, Huayhuash, Raura, La Viuda, Central,
Huagoruncho, Huaytapallana, Chonta, Ampato, Vilcabamba, Urubamba, Huanzo,
Chila, La Raya, Vilcanota, Carabaya y Apolobamba (Oré 2009: 229).

Esta situacion contribuye a agravar el déficit hidrico, aumentando el riesgo de
desabastecimiento de agua para el consumo humano, el desarrollo de actividades

1 Documento disponible en: <http://unfccc.int/resource/docs/convkp/convsp.pdf>
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de riego y la generacion de energia hidroeléctrica, asi como el incremento del ni-
vel del mar que puede provocar inundaciones y la intrusién de agua salina en los
acuiferos de agua dulce. Por ello, y a modo de prevencion, se requiere destinar es-
fuerzos a la generacion de informacién actualizada sobre el retroceso de los gla-
ciares y los niveles de intrusion salina.

De otro lado, el aumento de las temperaturas, asociado con los cambios en el
uso del suelo también tiene un impacto en el régimen hidrico, con ciertas tenden-
cias hacia su disminucién. Asi tenemos, que al comparar la oferta de agua super-
ficial y los usos de agua consuntivos en las cuencas del pais, de acuerdo con la
informacién disponible sobre balance hidrico que proporciona la Autoridad Na-
cional del Agua (ANA), los resultados muestran que en 16 de sus 36 estaciones hi-
drométricas existe un déficit de suministro de agua, lugares en los que ademas
coincide la aparicion de conflictos por el uso del agua.?

2. Desarrollo y regulacion de actividades productivas:
impactos en la calidad y disponibilidad del agua

a. Las actividades agricolas y ganaderas

Desde el punto de vista econémico, la agricultura es la actividad mas importante
de los pobladores rurales en el Pert, dado que ocupa al 21% de la poblacion eco-
némicamente activa —aproximadamente 3,2 millones de personas—, aporta el
9% al Producto Bruto Interno nacional (PBI), produce el 11% del valor total de las
exportaciones nacionales y contribuye en un 80% a la provision total de alimentos
para la poblacion (ana 2013: 21). Asimismo, la extension territorial que abarca la
actividad agropecuaria es de 387 mil 424 km?y corresponde al 30% del territorio
nacional; siendo mayor que la superficie territorial total de Japon, Alemania, Ita-
lia, Reino Unido, Corea del Sur y Suiza (INEI 2014: 2).

No obstante la evidente importancia de la actividad agricola para la seguri-
dad alimentaria del pais, ain se carece de una real conciencia con respecto a los
efectos que producen en la economia nacional la ausencia de incentivos para su
desarrollo por pequefios y medianos productores, asi como los impactos que la falta
de regulacion en el uso de los suelos y en la aplicacién de insumos generan en la
calidad de los recursos hidricos.

2 Las estaciones hidrométricas en las que se ha registrado déficit de suministro de agua durante
el periodo septiembre 2013 a agosto 2014 son las siguientes: Acari (Arequipa), Caplina (Tac-
na), Casma (Ancash), Chicama (La Libertad), Huarmey-Huamba (Ancash), Huaura (Lima),
Ica (Ica), Ilo-Moquegua (Moquegua), Locumba (Tacna), Lurin (Lima), Pisco (Ica), Rimac
(Lima), Sama (Tacna), Tambo, Torata (Tacna) y Yauca.
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Parte de los efectos contaminantes de la actividad se producen a causa del uso
de pesticidas y plaguicidas empleados en monocultivos, los cuales se infiltran en
las aguas superficiales y subterraneas. La aplicacion excesiva de fertilizantes inor-
ganicos y otros agroquimicos provoca la eutrofizacion en los cuerpos de agua, la
acidificacion de suelos y la produccion de gases invernaderos. También existe afec-
tacion de quebradas por el vertimiento de residuos quimicos producto de la elabo-
racion de pasta basica de cocaina.

De otra parte, cabe resaltar que en la actividad agricola se valora el uso de las
aguas residuales debido a su alto contenido de nutrientes (nitrégeno y fésforo) y
materia organica que funciona como mejorador del suelo. En el Perti es comun
observar que las aguas residuales que producen las empresas prestadoras de servi-
cios de saneamiento (EpPS) son derivadas para el riego de areas de cultivo por los
propios agricultores. Sin embargo, tales acciones se realizan sin ningun tipo de
control relacionado con los componentes del agua residual, poniendo en riesgo la
salud de los agricultores y de la poblacion que consume los productos que fueron
regados con agua residual.

En efecto, el uso del agua residual tiene como principal desventaja la disemi-
nacion de patogenos, entre ellos los huevos de helminto, cuya ingesta a través del
consumo de vegetales regados con aguas residuales sefiala un riesgo de contraer
ascariasis —infeccion parasitaria intestinal que en su estado crénico produce des-
nutricién y retardo en el crecimiento—, con una probabilidad dieciséis veces ma-
yor que para el caso de zonas regadas con agua no residual. Los huevos de
helminto son resistentes a la desinfeccién por cloro, ozono y luz ultravioleta, por
lo que deben eliminarse de las aguas residuales por medio de tratamientos de re-
mociodn fisica como sedimentacion, coagulacion-floculacion vy filtracién (unam
2010: 48-49).

Sobre el particular, cabe sefialar que el Decreto Supremo n.° 034-2008-AgG, que
aprueba el Reglamento de la Ley de Inocuidad de los Alimentos, establece en su
articulo 10 que el Servicio Nacional de Sanidad Agraria (SENASA) se encuentra a
cargo de la vigilancia de las aguas para riego agricola y, como tal, se le encarga for-
mular la normatividad para el desarrollo de dichas acciones. Sin embargo, a la fecha,
esta entidad no habria realizado acciones destinadas al control de la calidad del
agua que se emplea en el riego de cultivos.

Con respecto a la contaminaciéon del agua por actividades ganaderas, esta se
produce debido a la eliminacion de excretas de ganado en las fuentes hidricas, al
vertimiento directo de residuos del procesamiento de productos ganaderos, por la
produccién de alimento animal, y también por las actividades de pastoreo que
afectan el ciclo del agua y convierten el uso del suelo.

Los impactos de estas actividades se explican como resultado de la ausencia de
politicas, regulaciones e incentivos para el desarrollo de la agricultura y la ganaderia
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desde una perspectiva de soberania alimentaria sobre el eje esencial de la preser-
vacion y control del uso del recurso hidrico.

b. Las actividades mineras

La actividad minera al igual que la agricola y agropecuaria posee una significativa
relevancia en la economia nacional. Esta aporta alrededor del 9% al pBI nacional,
genera 680,000 puestos de empleo directa e indirectamente’ y, segtin datos de enero
a mayo del 2014, el 56,12% de las exportaciones peruanas lo constituyen produc-
tos mineros, entre los que se incluyen los productos metalicos, no metalicos, side-
rometaldrgicos, metalmecanicos y joyeria (MINEM 2014: 9).

La mineria a gran escala y la mineria artesanal impactan significativamente
en los recursos hidricos, debido a la cantidad de agua que se emplea en los proce-
sos de extraccion, por los cambios en la cantidad y disponibilidad del agua subte-
rranea y por la contaminacion de relaves vertidos a las fuentes de agua.

Como parte de los mecanismos de control de la contaminacién del agua por
los efluentes liquidos de la mineria, mediante Decreto Supremon.°010-2010-MINAM
se aprobaron los Limites Maximos Permisibles (LMP) para la descarga de efluentes
liquidos de actividades minero-metaltrgicas para doce parametros: pH, solido
totales en suspension, aceites y grasas, cianuro total, arsénico total, cadmio total, cro-
mo hexavalente, cobre total, hierro (disuelto), plomo total, mercurio total y zinc total.

Actualmente, la fiscalizacion del cumplimiento de dichos LmP en los vertimien-
tos de aguas residuales de la actividad minera se encuentra a cargo del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA). Dicha entidad ha emitido la nor-
matividad que tipifica las infracciones administrativas, estableciendo una escala
de sanciones sobre la base de porcentajes de la Unidad Impositiva Tributaria (uIT),
las cuales deben imponerse en funcién del grado de incumplimiento de los LmP
en los parametros de mayor riesgo ambiental y por infracciones muy graves que
generan dafo real a la flora fauna, la vida o la salud humana.*

No obstante la existencia de varios casos que ejemplifican de manera indivi-
dualizada los efectos que la actividad minera genera en la calidad y disponibilidad
del agua, no existe informacion sistematizada y actual respecto del nivel de cum-
plimiento de los LmP de las 940 unidades mineras de explotacion (461 unidades)
y exploracion (479 unidades) reportadas por el Ministerio de Energia y Minas al
mes de junio de 2014, por lo que no existen datos que reflejen el impacto real de
dicha actividad en el territorio nacional.

3 Disponible en <http://www.minproperu.com/assets/1720-roque-benavides---miner%C3%A-
pa-y-desarrollo-del-per%C3%sa.pdf>

4 Resolucién de Consejo Directivo n.° 045-2013-0EFA/CD.
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Solo existen algunos resultados de la Campana Nacional de Monitoreo Am-
biental de Efluentes y Recursos Hidricos que realizé el Organismo Supervisor de
la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN) en los afios 2008 y 2009,° en la
cual se evalu6 un total de 28 y 37 unidades productivas mineras por cada afo, res-
pectivamente, en las ciudades de Pasco, Lima, Ancash, Arequipa, La Libertad, Huan-
cavelica, Junin y Cajamarca a fin de determinar la relacion entre el cumplimiento
delos LMP en esta actividad y su relacion con la calidad de las aguas en los cuerpos
receptores. Los resultados fueron tomados por Herrera y Millones (2012) para cal-
cular el costo de la contaminaciéon ambiental minera y las multas que debieron ser
impuestas a partir de los precios sombra de la contaminacion.

De otra parte, conviene sefialar que la ANA esta facultada a sancionar por la
contaminacion de las fuentes naturales de agua, superficiales o subterraneas, cual-
quiera fuese la situacion o circunstancia que lo genere.® Sin embargo, el ejercicio
de esta facultad se halla supeditado a contar con informacion precisa sobre los
monitoreos de la calidad del agua en sus fuentes naturales, la identificacion de los
vertimientos que alli se realizan, y los resultados de las acciones de fiscalizacién y
sanciones impuestas por el OEFA a los agentes privados por practicas que menos-
caban la calidad del agua.

Asimismo, constituye una forma de desproteccion de la calidad de los recur-
sos hidricos el debilitamiento institucional del oEFa, producido a partir de la Ley
30320/2014,” mediante la cual se restringe su capacidad fiscalizadora y sanciona-
dora. En efecto, el articulo 19 de la mencionada ley establece que el oEFa durante
el periodo de tres afos excepcionalmente tramitara procedimientos sancionadores,
privilegiando las acciones orientadas a la prevencion y correccion de la conducta
infractora en materia ambiental, y que, de imponer sanciones, estas no podran ser
superiores al 50% de la multa que corresponderia aplicar.

c.  Las actividades de exploracion, explotacion y transporte de hidrocarburos
La calidad del agua también se ve afectada por los efectos de la etapa de explora-

cion de hidrocarburos y la generacion del «agua de produccion», la cual sale del
pozo junto con el petréleo o gas y contiene sustancias toxicas y gases disueltos como

5 Los parametros analizados fueron el potencial de hidrégeno (pH), sélidos suspendidos (sTs),
plomo (Pb), cobre (Cu), Zinc (Zn), hierro (Fe), arsénico (As), cianuro (Cn), cadmio (Cd),
mercurio (Hg), cromo (Cr), asi como el niquel (Ni) y el selenio (Se) que actualmente no se
encuentran incluidos en la normatividad.

6  Literal ¢) del articulo 277 del Decreto Supremo n.° 001-2010-AG, Reglamento de la Ley Gene-
ral de Recursos Hidricos.

7  Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la
promocién y dinamizacioén de la inversién en el pais. Publicada en el diario oficial EI Peruano,
el 12 de julio de 2014.
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el mondxido de carbono diéxido de carbono, dcido sulftirico, ademas de trazas de
metales pesados. En tanto el impacto durante la etapa de explotacion de hidrocar-
buros se produce por el empleo de quimicos para la formacién de espuma y la
quema de gas en las estaciones de desperdicio.

Otro de los efectos de esta actividad se aprecia en problemas derivados por el
transporte de los derivados, como la rotura de oleoductos y gasoductos, con los
consiguientes derrames, erosion y derrumbe de lodo que tapan las quebradas y con-
taminan el agua.

Esta situacion se reproduce constantemente en las zonas aledafas a las acti-
vidades de explotacion de los lotes 1aB y ocho concesionados a la empresa Plus-
petrol Norte s. A. en la region Loreto, deteriorando la alimentacion y la salud de
los pueblos indigenas asentados en las cuencas del Pastaza Tigre, Corrientes y
Marafién.

Como muestra de las alteraciones en la calidad del agua, los resultados de los
analisis efectuados el ailo 2012 en el Lote 1aB por parte de la Direccién General
de Salud Ambiental (D1GEsA), la Autoridad Nacional del Agua (aNA) y el Organis-
mo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental concluye lo siguiente (Defensoria del
Pueblo 2014: 6-10):

o El agua de las quebradas Titiyacu y Panitza y el rio Pastaza no es apta para
consumo humano. Sin embargo, podria ser consumida previo tratamiento.

o La cocha Ullpayacu registré altas concentraciones de cloruros como conse-
cuencia del aporte de una fuente externa de cloruros, proveniente principal-
mente de las aguas de produccion de la actividad hidrocarburifera.

« Enla quebrada Ullpayacu y las cochas Pashincocha, Chirunchicocha, Ullpa-
yacu e Ismacafo se encontro evidencia de peliculas visibles de aceites y grasas
e hidrocarburos totales de petrdleo.

e La cocha Ismacano se encuentra afectada con arsénico, cadmio, cromo, co-
bre, mercurio, plomo y zinc, producto de la remocion del suelo y relleno de
tierra nativa en el proceso de remediacion.

o La quebrada Ullpayacu y la cocha Chirunchicocha registraron altas concen-
traciones de hidrocarburos totales de petréleo (HTP), superandose en die-
ciocho muestras el Estindar de Calidad Ambiental tomado como referencia
(norma boliviana), superando la concentraciéon de 14 000 mg/kg.

La gravedad de esta situacion impulsé la conformacién de comisiones e in-
cluso la aprobacién de un plan de acciéon de emergencia ambiental destinado a
controlar los riesgos sanitarios y ambientales, la revision de normas, asi como el
monitoreo del cumplimiento de los planes de accion inmediato y de corto plazo.
Sin embargo, han sido pocos los avances para mejorar las condiciones de salud de
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las comunidades nativas que habitan en la zona y reducir los episodios de conta-
minacion del agua en la zona.

d. Las actividades de suministro de agua potable, servicio de alcantarillado
y disposicion de aguas residuales

En el Peru existen cincuenta empresas prestadoras de servicios de saneamiento
(EPS) que proveen de los servicios de abastecimiento de agua potable y alcantari-
llado en las zonas urbanas. De acuerdo con los datos de la Superintendencia Na-
cional de los Servicios de Saneamiento (SUNASS), el 2006 existian un total de 2 681 539
conexiones de agua potable (sunass 2011: 16), y al afio 2012 estas pasaron a ser
un total de 3306 775 conexiones (SUNAsS 2011: 24); produciéndose un incremen-
to de conexiones de alrededor del 30% en seis afos.

Esta situacion obedece a dos factores principales: al incremento sostenido de
la poblacién en las zonas urbanas y grandes ciudades (dmbito de las EpS) y las in-
versiones realizadas para la generacion de infraestructura de agua y saneamiento.
Estos patrones de crecimiento demografico aumentan la demanda de agua en las
ciudades, pero ademads producen problemas como la disminucién en la continui-
dad del servicio, el deterioro en la calidad de algunas fuentes subterraneas debido
a su excesiva explotacion y la aparicién de conflictos entre usuarios que exigen
usar el agua en sus actividades.

Por ejemplo, en la ciudad de Ica la EPs EMAPICA abastece a sus usuarios Unica-
mente a través de 21 pozos tubulares que fueron construidos a una profundidad
de 20 metros; mientras que los usuarios del agua agroindustriales han realizado la
perforacion de pozos con profundidades de hasta 200 m, ocasionando con esto un
descenso del nivel del acuifero, y que la continuidad del servicio de agua potable
sea de entre 3 y 15 horas por dia.

Asimismo, en Tacna la Eps Tacna también atraviesa por serias dificultades para
asegurar el abastecimiento de agua a sus usuarios. Esto se debe a que algunas fuen-
tes de agua no pueden ser explotadas porque poseen grados elevados de concen-
tracion de aluminio y arsénico presentes en condiciones naturales, y cuya remocion
es compleja por los altos costos que ello demanda; mientras los miembros de la
Junta de Usuarios del Valle de Tacna discuten las condiciones y prioridades para
el uso de otras fuentes de agua, generandose conflictos por la dotacion del volumen
de agua para uso poblacional y agricola.®

8 De acuerdo con lo sefalado en el oficio n.° 1062-2014-300-700-Eps Tacna s. A., del mes de
junio del 2014, la Eps Tacna reporta a la Oficina de la Defensoria del Pueblo con sede en Tacna,
que la Comisién de regantes de Uchusuma y otros agricultores resolvieron modificar la dota-
cién de agua que de acuerdo con el Plan de Descarga por la Autoridad Local de Aguas debia
ser de 375 1/s para uso poblacional y 250 1/s para uso agrario, ahora pasaba a ser de 3451/s para
uso poblacional y 420 1/s para uso agricola.
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Finalmente, debe tenerse en consideracién que a mayor poblacién y conexio-
nes de agua potable, mayor sera la produccion de aguas residuales que debera ser
dispuesta en las fuentes de agua (rios, lagos, mares) e incluso en canales de rega-
dio, afectando con ello la calidad del agua.

3. Elcosto social de la contaminacién del agua

La contaminacion del agua constituye un costo social en toda actividad econémica,
que produce una pérdida de bienestar general debido a los costos extras que general-
mente debe asumir la sociedad en su conjunto para afrontar los procesos que permi-
tan preservar el recurso hidrico en mejores condiciones o potabilizarla. Este costo se
relaciona con un concepto importante en la economia ambiental: la externalidad.

La externalidad implica un costo ajeno a los intercambios de mercado que no
es incluido en la produccién ni deducido de las ganancias del agente que usufruc-
tua de la actividad econémica, pero cuyo proceso de generacion tiene impacto en
los recursos hidricos y el medio ambiente en general. Es decir, la existencia de una
externalidad significa que el mercado no funciona de forma adecuada y que los
precios que el mercado o los agentes econdmicos «asignan» a los metales, a los
hidrocarburos o a los monocultivos, no reflejan todos los beneficios o todos los
costos; por lo que nadie asume sus costos, pero todos sufrimos sus efectos (UNAM
2010: 221).

a. Los precios sombra de las actividades productivas

Los costos que no se reflejan en los precios que el mercado asigna a determinados
bienes como el costo de alterar o contaminar los recursos hidricos que se emplean
en determinada actividad, es el denominado precio sombra. Este precio constitu-
ye un indicador de cuanto las unidades productivas deberian reducir sus ganancias
para invertir ese diferencial en disminuir la contaminacién ambiental que la acti-
vidad produce.

Un ejemplo de estos costos lo proporciona el estudio de Herrera y Millones,
el cual concluy6 que por el incumplimiento de los LMP en las unidades mineras
monitoreadas los aflos 2008 y 2009 por OSINERGMIN, se debieron imputar multas
ascendentes en promedio a US$ 647,9 millones y US$ 308,3 millones, respectiva-
mente. Los montos que no se pagaron por la contaminacion constituyen los pre-
cios sombra o las ganancias adicionales que recibieron los agentes econémicos.

Por otra parte, las alteraciones en la calidad y cantidad del agua, en el corto y
mediano plazo, también generan otros costos en el ambiente y la economia, en
tanto repercuten negativamente en otras actividades productivas restringiendo
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las posibilidades de su desarrollo, como por ejemplo en la disminucién de fuentes
para la agricultura, la ganaderia y el consumo humano.

Es asi que contrariamente a la idea de que los paises deben industrializarse para
lograr un nivel econémico alto y luego dedicarse a cuidar el ambiente, la capaci-
dad biofisica de los ecosistemas indica que el crecimiento econémico no es panacea
para la calidad ambiental (unam 2010: 306). Por lo tanto, las politicas para la asig-
nacion de uso del recurso hidrico deben tomar en consideracién no solo los ingre-
sos que la actividad productiva contribuira al pais en el corto plazo, sino también
los impactos econémicos y sociales, para a partir de ello implementar mecanis-
mos sancionadores y econémicos que mitiguen los posibles efectos en la calidad
del agua.

b. La retribucion economica por el uso del agua y el pago por servicios
ecosistémicos

El cobro de una retribucién econémica por el uso del agua (superficial y subterra-
nea) y por el vertimiento de aguas residuales, constituye un mecanismo introdu-
cido por el articulo 90 de la Ley n.® 29338/2009, Ley de Recursos Hidricos, con el
objetivo de obtener recursos para el control, vigilancia y remediacion de los recur-
sos hidricos.

Esta retribucion se efectiviza a través del pago que en forma obligatoria deben
abonar al Estado todos los usuarios de agua como contraprestacion por el uso del
recurso o por verter agua residual a un cuerpo de agua receptor. Los costos se calcu-
lan considerando aspectos sociales, ambientales y econdmicos, razén por la cual se
fijan por metro cubico y atendiendo a criterios de disponibilidad del recurso, vo-
lumen de agua utilizado, volumen de agua vertido, impacto sobre el ambiente re-
ceptor y beneficios econdmicos que obtienen los usuarios por el uso del agua.

Otra de las medidas legales dispuestas recientemente para impulsar la protec-
cion del ecosistema, se encuentra en la Ley n.® 30215/2014, Ley de Mecanismos de
Retribucién por Servicios Ecosistémicos, cuyo objeto es promover, regular y su-
pervisar los mecanismos de retribucién por servicios ecosistémicos.

La retribucidén por servicios ecosistémicos se deriva de acuerdos voluntarios
entre los «administradores de la naturaleza», como por ejemplo, las comunidades
asentadas en las fuentes del recurso hidrico y los beneficiarios finales del uso del
agua (por ejemplo, las empresas de saneamiento), que establecen acciones de con-
servacion, recuperacion y uso sostenible para asegurar la permanencia de los eco-
sistemas.

Sin embargo, este sistema también plantea algunos retos para su implemen-
tacion, tales como: incertidumbre respecto de los ingresos que los prestadores del
servicio deberian percibir de los beneficiarios aguas abajo; el posible incremento
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en el valor de las tierras y tensiones respecto de su control; y el cambio del uso de
las tierras que impulsa un proceso de conversion de los campesinos en trabajado-
res no agricolas, con la consiguiente reduccién de la oferta de productos prove-
nientes de la actividad agricola.

4. Impactos de la calidad del agua en la salud de las personas.
Monitoreo de las fuentes de agua para consumo humano y
tratamiento de aguas residuales

De acuerdo con los datos del INE1, al mes de marzo del 2014, de cada 100 hogares
peruanos, 88 consumen agua proveniente de la red publica; y si se trata de hogares
del area rural, por cada 100 de ellos 64 se abastecen de agua proveniente de la red
publica. Es decir, alrededor del 35% de familias de las zonas rurales acceden al
agua a través de rios, acequias y manantiales.

En lo que se refiere a los medios que emplean los hogares para la eliminacion de
excretas, los datos sefialan que de cada 100 hogares, 73 eliminan las excretas median-
te la red publica de alcantarillado y 9 por pozo séptico. Sin embargo, en las areas rura-
les, el porcentaje de familias que utilizan dichos sistemas apenas alcanza el 17%.

Para el Ministerio de Salud (MINsA), las restricciones que atn persisten en el
acceso a los servicios basicos de agua potable y desagiie son condicionantes que
generan en la poblacién peruana la exclusién en salud, con consecuencias en la
morbilidad de las personas en todas las etapas de la vida. El impacto de esta situa-
cién se refleja en el 5,3% de atenciones por enfermedades infecciosas intestinales
que atendieron las dependencias del MiNsaA durante el afio 2011 en consulta exter-
na, lo cual representa un total de 1347423 atenciones.

La poblacion mas expuesta a contraer las enfermedades por el agua se ubica
principalmente en las zonas rurales debido a la falta de sistemas para la potabilizacion
del agua. No obstante a la fecha, no se han realizado esfuerzos en el pais para la
obtencion de datos que demuestren de manera fehaciente la relacion del acceso a
los servicios basicos de saneamiento y las conocidas enfermedades hidricas.

a. Registro de las fuentes de agua para consumo humano

En relacién con los mecanismos que existen para controlar la calidad del agua, el
Reglamento de Calidad del Agua para Consumo Humano, aprobado por Decreto
Supremo n.° 031-2010-s4, establece que las Direcciones Regionales de Salud (DIRESA)
o las Direcciones de Salud (p1sA) estan a cargo del registro de las fuentes de los sis-
temas de abastecimiento de agua para consumo humano. Esto implica que cada
fuente de agua debe contar con su respectiva licencia de uso, la caracterizacion de



112 GIANNINA AVENDARIO VILCA

la calidad fisicoquimica, microbioldgica y parasitologica de la fuente seleccionada,
entre otros requisitos; sin embargo a la fecha no existe un registro de fuentes.

Es preciso sefialar que las EPs deben realizar el control de parametros micro-
biolégicos, fisicos y quimicos al ingreso y salida de las plantas potabilizadoras, asi
como en las redes de distribucién, como parte del control durante el proceso de
tratamiento del agua para consumo humano. Al respecto, cabe indicar que en una
investigacion realizada por la Defensoria del Pueblo el afio 2010, se constaté que
las EPs no contaban con un registro del control de la calidad del agua de sus fuen-
tes; y que el nimero de muestras tomadas variaba por afios y meses.

En ese sentido, y a fin de complementar la labor iniciada por la DIGEsA en el
control de algunas fuentes de agua de las que se abastecen las EPs, se requiere que
la Autoridad Nacional del Agua elabore un registro actualizado de las fuentes su-
perficiales y subterrdneas y las clasifique de acuerdo con el tipo de tratamiento que
requerird el agua para su potabilizacidn, acorde con lo establecido en los Estanda-
res de Calidad Ambiental para el Agua.

A partir de ello, la ANA, en coordinacién con la propia Eps, podria implemen-
tar acciones de monitoreo permanente de la calidad de las fuentes de agua, y cu-
yos resultados permitirian conocer no solo el estado de las fuentes en el tiempo
sino también una evaluacion de los costos en los que debera incluir la empresa para
la potabilizacion del agua.

Iniciar esta labor con las EPs constituiria el primer impulso para el desarrollo
de mecanismos de proteccion del agua para consumo humano, a través de la iden-
tificacion de las fuentes de agua que permiten la provision del agua en localidades
de pequenas ciudades y rurales, en las cuales la gestion de los servicios de agua y alcan-
tarillado se encuentra a cargo de los propios gobiernos locales y las organizaciones
comunitarias presentes en las comunidades campesinas y nativas.

b.  Control y supervision del vertimiento de aguas residuales domésticas

En cuanto al vertimiento de aguas residuales domésticas realizadas por las Eps,
actualmente, 29 de las 50 empresas que operan en el ambito nacional no cuentan
con sistemas para el tratamiento de estas aguas;’ mientras que en el resto de em-
presas no existen sistemas de tratamiento para todas sus localidades y, cuando

9  Las empresas que no cuentan con estos sistemas en cada regién son: en Amazonas: EMUSAP
Amazonas S. R. L. EMAPAB S. R. LTDA y EPSSMU S. R. LTDA ; en Ancash: Eps Chavin s. A. y SE-
pAChimbote s. A.; en Apurimac: EMSAP chanka s. R. L y EMUSAP Abancay s. A.; en Cajamarca:
SEDACAJ S. A. Y EPS Marafion S. R. L.; en Cusco: SEDACUSCO S. A., EMAQ S. R. LTDA, EMPSSAPAL
S. A. y EMSAPA Calca s. R. L.; en Hudnuco: SEDAHUANUCO s. A.; en Junin: SEDAM Huancayo
S.A.C., EPS Mantaro s. A., EPs Sierra Central s. A., EPs Selva Central s. A., EMSAPA Yauli s. R.
LTDA; en Lima: EMAPA Huaral s. A. y EMAPA Huacho s. A; en Loreto: EPS SEDALORETO S. A.;
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existen, el tratamiento es deficiente por antigiiedad de la infraestructura, sobreex-
plotacion de los sistemas, falta de mantenimiento o errores en el disefo.

Sobre el problema en particular, el afio 2013, la Defensoria del Pueblo realizd
una supervision de las condiciones del vertimiento de las aguas residuales proce-
dentes de las Eps ubicadas en las ciudades de Chiclayo, Ica, Cajamarca, Piura, Puno
y Tumbes. Los resultados de dicha supervision reflejaron los siguientes proble-
mas: el vertimiento de las aguas residuales no tratadas a los rios y canales de rega-
dio, el retso no autorizado de aguas residuales por parte de los agricultores, el
colapso de los sistemas de tratamiento de aguas residuales por falta de manteni-
miento preventivo y el deterioro de las redes de alcantarillado, el incumplimiento
del Programa de Adecuacién de Vertimientos y Retisos (PAVER), la ausencia de con-
trol de los LMP por parte de las EPs y del sector vivienda, entre otros."

Como se presenta la situacion, fortalecer la gestion del vertimiento de aguas
residuales requiere del disefio de propuestas que involucren a los actuales y po-
tenciales beneficiarios de las aguas residuales tratadas, a fin de no solo obtener
financiamiento que permita a las EPs la construccion y el mantenimiento de la in-
fraestructura necesaria para el tratamiento, sino también para la obtencion de bene-
ticios por el posible retiso del agua tratada en otras actividades productivas.

5. Conclusiones

El contexto internacional y nacional en sus aspectos econémico, politico y social
y la ausencia de medidas estatales efectivas para la evaluacion real del impacto de
las actividades econdmicas en la calidad del agua para su consecuente inclusién
en los costos de produccion de los distintos agentes econémicos, propician esce-
narios de tension entre los distintos usuarios del recurso hidrico.

Esta evidente despreocupacion por atender los problemas que existen en la ges-
tion del recurso hidrico genera a su vez grandes costos sociales. Los efectos finales
se reflejan en la disminucion de las fuentes de agua en condiciones de calidad que
permitan el abastecimiento de agua para el consumo humano, asi como que ase-
guren un entorno ecoldgico que posibilite el desarrollo de las actividades humanas
para su subsistencia con calidad de vida.

La intervencion del Estado a través de instrumentos econdmicos para la asig-
nacion de un «precio» a la contaminacion, de manera que esta se «absorba» en el
sistema de mercado, debe imponerse a un nivel que realmente influya en el compor-

en Pasco: EMAPA Pasco s. A.; en Puno: EMAPA y S. R. LTDA; en San Martin: EMAPA San Martin,
EMAPA Moyobamba s. R. LTDA y SEDAPAR Rioja s. R. L; y en Ucayali: EPS EMAPACOPSA S. A.

10  Los resultados de las referidas supervisiones fueron reportadas a la Autoridad Nacional del Agua
durante el periodo del 15 de abril del 2013 al 24 de abril de 2014.



114 GIANNINA AVENDARIO VILCA

tamiento del agente econdmico. En ese sentido, la retribucién econémica y los pa-
gos por servicios ambientales deben permitir balancear el impacto que las distintas
actividades producen en la calidad del agua, para alcanzar el equilibrio entre las
actividades que a corto y mediano plazo generan réditos econémicos en el pais, y
aquellas que crean mayores oportunidades de empleo y que aseguran la soberania
alimentaria y la disponibilidad de agua para consumo humano directo.

Por lo tanto, el Estado debe abstenerse de imponer condiciones que flexibili-
cen la proteccion del medio ambiente y de los recursos hidricos en particular vy,
por el contrario, debe centrar sus esfuerzos en fortalecer a las entidades encarga-
das de velar por el cumplimiento del marco normativo de proteccién ambiental de
la calidad del agua e impulsar las acciones de supervision de la calidad de los re-
cursos hidricos asi como la conservacion y remediacion en las cuencas afectadas,
a través del empleo de los ingresos obtenidos de las retribuciones econémicas y
otros conceptos deducibles de las actividades que explotan el recurso.

6. Bibliografia

AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA (ANA)
2013 Atlas de recursos hidricos del Perii. Lima: Autoridad Nacional del Agua,
Oficina Nacional del Sistema Nacional del Informacién de Recursos Hidricos.

BERNEX, Nicole y Manuel TEjapA

2010 Cambio climatico, retroceso glaciar y gestion integrada de los recursos hidricos.
Lima: Global Water Partnership South America - Foro Peruano para el Agua.
Consulta: 13 de agosto de 2014. <http://www.gwp.org/Global/GwpP-SAm_
Files/Publicaciones/Varios/2011-Cambio-Climatico.pdf>

DEFENSORIA DEL PUEBLO

2014 «Acciones del Estado frente a la declaratoria de emergencia ambiental en la
cuenca del rio Pastaza. Supervision a la implementacion del Plan de Accién
Inmediato y de Corto Plazo». Informe de Adjuntia n.° 001-2014-DP/AMASPPL
MA. Lima. Consulta: 13 de agosto de 2014. <http://www.defensoria.gob.pe/
modules/Downloads/informes/varios/2014/Informe-de-Adjuntia-N-001-
2014-DP-AMASPPLMA.pdf>

2010 «Resultados de la supervision defensorial de la calidad del agua abastecida
por las Empresas Prestadoras de Servicios de Saneamiento (EPs)». Informe
n.° 011-2010-pP/AMASPPLSP. Lima. Consulta: 13 de agosto de 2014. <http://
www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/varios/2010/
informe-011-2010-dp-amasppi.sp.pdf>


http://www.gwp.org/Global/GWP-SAm_Files/Publicaciones/Varios/2011-Cambio-Climatico.pdf
http://www.gwp.org/Global/GWP-SAm_Files/Publicaciones/Varios/2011-Cambio-Climatico.pdf
http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/varios/2014/Informe-de-Adjuntia-N-001-2014-DP-AMASPPI.MA.pdf
http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/varios/2014/Informe-de-Adjuntia-N-001-2014-DP-AMASPPI.MA.pdf
http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/varios/2014/Informe-de-Adjuntia-N-001-2014-DP-AMASPPI.MA.pdf
http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/varios/2010/INFORME-011-2010-DP-AMASPPI-SP.pdf
http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/varios/2010/INFORME-011-2010-DP-AMASPPI-SP.pdf
http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/varios/2010/INFORME-011-2010-DP-AMASPPI-SP.pdf

CONDICIONES QUE IMPACTAN EN LA CALIDAD DEL AGUA Y SUS REPERCUSIONES ECONOMICAS Y SOCIALES 115

HERRERA, Pedro y Oscar MILLONES

2012 «Aproximando el costo de la contaminacién minera sobre los recursos hidricos:
metodologias paramétricas y no paramétricas». En: Economia, volumen XXXy,
n.° 70, semestre julio-diciembre, pp. 9-59.

INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE CHANGE (IPCC)

2014 «Summary for policymakers». En: Field, C. B., V. R. Barros, D. J. Dokken, K.
J. Mach, M. D. Mastrandrea, T. E. Bilir, M. Chatterjee, K. L. Ebi, Y. O. Estrada,
R. C.Genova, B. Girma, E. S. Kissel, A. N. Levy, S. MacCracken, P. R. Mastrandrea,
yL.L. White (eds.), Climate Change 2014: Impacts, Adaptation, and Vulnerability.
Part A: Global and Sectoral Aspects. Contribution of Working Group II to the
Fifth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change.
Cambridge, United Kingdom y Nueva York, N. Y., Usa: Cambridge University
Press.

MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS (MINEM)

2014 Boletin Estadistico del Subsector Minero, junio 2014. Consulta: 13 de agosto de
2014. <http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/publicaciones/
variables/2014/junio/boletinjunio.pdf>

ORE, Maria Teresa (coordinadora)

2009 «Problematica de la calidad y cantidad del agua». En Saskia Van Orsel y Jeroen
Vos. El agua ante nuevos desafios. Actores e iniciativas en Ecuador, Perti y Bolivia.
Lima: Instituto de Estudios Peruanos y Oxfam.

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MExico (UNAM)

2010 Calidad del agua: un enfoque multidisciplinario. Ciudad de México. Consulta:
13 de agosto de 2014. <http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/Mexico/iiec-
unam/20110804014021/Calidagua.pdf>


http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/PUBLICACIONES/VARIABLES/2014/JUNIO/BOLETINJUNIO.pdf
http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/PUBLICACIONES/VARIABLES/2014/JUNIO/BOLETINJUNIO.pdf
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/Mexico/iiec-unam/20110804014021/Calidagua.pdf
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/Mexico/iiec-unam/20110804014021/Calidagua.pdf




LA PROTECCION JURIDICA DE LA CALIDAD DEL AGUA EN CANADA

YENNY VEGA CARDENAS
Universidad de Montreal | Canadd

A pesar de la abundancia del agua en Canadd y en la provincia de Québec,
la contaminacién de los recursos hidricos amenaza directamente la dispo-
nibilidad de esta para los diferentes usos en el pais. La industrializaciéon y la
intensificacion de la agricultura, asi como la urbanizacioén, han ocasionado
una preocupante degradacion de la calidad de las aguas. Es por esto que
en 1978, se adopta un programa de saneamiento de las mismas, tanto en la
provincia de Québec como en las otras provincias y, desde esa fecha hasta
el dia de hoy se han realizado cambios legislativos para que se sancione mas
severamente a los que contaminan. Aunque esta corriente legislativa ha per-
mitido que la calidad del agua haya mejorado de manera significativa, los
nuevos y numerosos contaminantes, muy dificiles de descomponer, aunado
con el calentamiento global, han hecho que la contaminacién de las aguas
siga siendo una de las principales preocupaciones del pueblo canadiense.
Para poder responder de manera adecuada a los nuevos retos que se plan-
tean, el marco juridico actual esta en plena evolucién.

1. Introducciéon

Canada es uno de los paises que dispone de las mas grandes cantidades de agua en
el mundo, puesto que en promedio, sus rios y lagos representan aproximadamen-
te el 9% de la totalidad de recursos hidricos renovables de todo el planeta tierra.
Este pais comparte con los Estados Unidos la cuenca de los Grandes Lagos de Nor-
teamérica, la cual contiene cerca del 20% del agua dulce disponible en el mundo.
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De todas las provincias canadienses, la provincia de Québec cuenta con un
contexto hidrografico extremadamente favorable, puesto que esta dispone de cer-
ca del 3% de las reservas de agua dulce del planeta. Esta provincia se encuentra
irrigada por el majestuoso rio San Lorenzo, que se encuentra aguas abajo de la
cuenca de los Grandes Lagos. Como la calidad y la disponibilidad del agua en la
provincia dependen, en gran parte, de la afluencia del agua de los Grandes Lagos,
Québec integra junto con la provincia de Ontario y de algunos estados america-
nos la comision del manejo integrado de esta inmensa cuenca hidrografica.

Tanto en Canada como en la provincia de Québec, el agua constituye uno de
los pilares de la economia, puesto que la mayor parte de las industrias son extre-
madamente dependientes del agua. De hecho, la abundancia del agua ha permitido
el desarrollo de ciertas industrias que requieren para su funcionamiento enormes
cantidades de agua como es el caso de la produccion de papel y la hidroelectricidad.

A pesar de la abundancia del agua en Canada y en Québec, la contaminacién
de los recursos hidricos amenaza directamente su disponibilidad para todos los
usos. De hecho, la industrializacion y la intensificacion de la agricultura, asi como
la urbanizacién, han ocasionado la contaminacion de las aguas tanto superficiales
como subterraneas. Mds exactamente, a partir de la Segunda Guerra Mundial, la
aceleracion de la industrializacion conllevo a una preocupante degradacion de la
calidad de los recursos hidricos en el pais (MDDEP 1999). Es por esto que en 1978,
con el fin de restaurar las aguas y disminuir la contaminacién de las mismas, se
adopta un programa de saneamiento de aguas tanto en la provincia de Québec
como en otras provincias y se modifica la legislacion para que esta sancione mas
severamente a los que contaminan. Aunque esta corriente legislativa ha permitido
que la calidad del agua mejore de manera significativa, los nuevos y numerosos
contaminantes que son muy dificiles de descomponer, aunado con el calenta-
miento global, que segtin los estudios parece indicar una disminucion del nivel de
agua de los Grandes Lagos y del rio San Lorenzo, han ocasionado que la contami-
nacioén de los recursos hidricos y la concentracién de contaminantes en el agua
siga siendo una de las principales preocupaciones en Canada (Shlozberg et al.
2014).

2. Los usos y principales fuentes de contaminacion del agua en Canada

En Canada, las principales actividades no consumidoras de agua son: la produc-
cion de energia hidroeléctrica y la navegacion. Estas actividades, aunque no con-
sumen agua, pueden afectar su calidad como, por ejemplo, cuando ocurren fugas
de combustibles de los buques, se modifica el trazo de los rios, o las hidroeléctricas
ocasionan el aumento del mercurio en las especies acudticas.
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Entre los principales usos del agua en Canada, los encontramos tanto en el
sector industrial manufacturero, como en el minero, agricola y urbano. Estos usos
contaminan el agua tanto de manera superficial como subterrdnea. Asi, el uso agri-
cola contamina el agua considerablemente, principalmente cuando se utilizan
grandes cantidades de fertilizantes y de pesticidas (Rousseau et al. 2004); el sector
industrial vierte una cantidad importante de contaminantes que son muy dificiles
de descomponer y que inclusive las plantas de tratamiento de aguas residuales no
alcanzan a neutralizar (Eau Secours! 2006); el sector minero y la industria petro-
lera deja mucha agua utilizada irrecuperable, especialmente la que proviene de la
extraccion del petroleo de las arenas bituminosas que requiere doce barriles de
agua para producir un barril de petroleo. Finalmente, el uso doméstico es respon-
sable de buena parte de la contaminacion del agua, particularmente cuando se uti-
lizan ciertos detergentes que dafan al ambiente, o cuando se arrojan productos
farmacéuticos al agua, y lo que es mas paradoxal, por el mismo consumo generali-
zado de analgésicos y pildoras en la poblacién. De hecho, las plantas de tratamien-
to existentes enfrentan grandes dificultades al momento de eliminar los residuos
farmacéuticos, lo que segun los estudios ha causado cambios importantes en el ha-
bitat acudtico.

En Québec, hay dos problemas relacionados con la calidad del agua que se han
intensificado en los ultimos afos: el primero, relacionado con la infraestructura de
distribucion del agua, y el segundo, con la proliferacion de las cianobacterias o algas
azules (MDDEP 2010).

En cuanto a la infraestructura, las cafierias hechas de plomo (MDDEP 2008), ins-
taladas en ciertas construcciones muy antiguas, dejan residuos en el agua que cau-
san dafos en la salud de la poblacién, principalmente porque las cantidades
elevadas de plomo afectan el sistema nervioso central y las capacidades cognitivas
de los nifios (MDDEP 2008). El gobierno ya ha hecho un llamado a los municipios
y a los propietarios para que procedan con el cambio de la tuberia antigua, y poco
apoco se estan tomando medidas para disminuir el impacto del plomo en la salud.

En lo que respecta a las cianobacterias (Blais 2002), su proliferacion afecta a di-
ferentes actividades, sobre todo las que implican un contacto directo con el agua,
hecho que constituye un gran riesgo para la salud publica. Esta situacién ha hecho
que el gobierno tome acciones concretas para proteger de manera mas rigurosa la
calidad del agua de sus rios y lagos, ya sea por medio de la adopcién de nuevos
reglamentos, como por el aumento del control de la aplicacion de los mismos.

En resumen, a pesar de la abundancia del agua en Canada, la contaminacién
amenaza directamente su disponibilidad para todos los usos. Los Grandes Lagos,
el rio Fraser y el rio San Lorenzo estin muy contaminados por sustancias que pue-
den ser muy peligrosas, tanto para los seres humanos como para los ecosistemas
acudticos. Se debe tener en cuenta que la calidad del agua del rio San Lorenzo no
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depende solamente de la provincia de Québec, sino también de la provincia de On-
tario y los diferentes estados federados riberefios de los Grandes Lagos que se
encuentran ubicados aguas arriba. Es pertinente sefialar que los diferentes gobier-
nos han realizado esfuerzos desde hace muchos afios para mejorar la calidad del
agua de esta cuenca, ya que esta ha sido fuertemente contaminada por el sector
industrial, municipal y agricola. Veamos ahora qué acciones politicas y juridicas
ha tomado tanto el gobierno canadiense como el gobierno de la provincia de Qué-
bec para proteger la calidad de los recursos hidricos.

3. El'marco politico juridico de la proteccion de la calidad del agua en Canada

Canada es un Estado federal constituido por diez provincias y tres territorios.' La
Constitucion de 1867 (Reino Unido 1867) reparte las competencias legislativas entre
los gobiernos de las provincias y del gobierno federal. En lo concerniente al agua,
las competencias no estan claramente definidas y, por ende, deben ser comparti-
das entre los dos tipos de gobierno (Vega y Vega 2010). En el marco de sus fronte-
ras respectivas, las provincias son aquellas sobre las cuales recae la responsabilidad
principal del manejo, la conservacion y la explotacion de los recursos hidricos, y
esto en virtud de los articulos 92(5), 92(3) y 92(16) de la Constituciéon que dispo-
nen que las provincias son responsable de reglamentar las materias esencialmente
locales, sean estas publicas o privadas (Vega y Vega 2010).

El gobierno federal posee, sin embargo, una competencia no despreciable so-
bre estos recursos. En primer lugar, a través de su papel exclusivo en cuanto a las rela-
ciones internacionales y, particularmente, las relaciones con los Estados Unidos que
comparten cuencas hidrograficas con Canada. De hecho, en virtud de esta compe-
tencia constitucional, el gobierno de Canada firmé con su vecino del sur el Tratado
de Aguas Limitrofes de 1909 (Gobierno de Canadéd y Gobierno de los Estados Uni-
dos de América: 1909) por medio del cual se crea la Comision Mixta Internacional,
destinada a dirimir los conflictos relativos al uso de las aguas compartidas por los
dos paises, y se desarrolla una serie de acuerdos para el manejo compartido de las
aguas transfronterizas. En segundo lugar, en virtud de la competencia otorgada al
gobierno federal para reglamentar las cuestiones entre provincias, este adopto la
Ley sobre los Recursos Hidricos de Canada (Parlamento de Canada 1985a), que tiene
como objetivo proteger la calidad de las aguas y de esta manera la salud publica.

Como la gobernanza de los recursos hidricos es una competencia compartida
que recae tanto en las provincias como en el gobierno federal, los dos niveles de

1 Las provincias son: Québec, Ontario, Tierra Nueva y Labrador, la Isla del Principe Eduardo,
Nueva Escocia, Nuevo Brunswick, Alberta, Manitoba, Colombia Britanica, Saskatchewan. Los
territorios son: Nunavut, los territorios del noroeste y Yukon.
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gobierno deben administrar de manera concertada estos recursos. Sin embargo, cabe
sefialar que es a las provincias a las que recae mas directamente la responsabilidad
de actuar en calidad de fiduciarias del agua, teniendo en consideracion el benefi-
cio de las generaciones futuras.

a. Los mecanismos juridicos de proteccion de la calidad de las aguas
en el dmbito federal

La politica federal del agua (Environnement Canada 1987), adoptada en 1987, se
utiliz6 como instrumento politico para valorizar la importancia de este recurso
que fue durante mucho tiempo subestimado. Asi, el primer objetivo de esta poli-
tica es de preservar y mejorar la calidad del agua. Esta politica hace hincapié en la
adopcion del principio de «quien contamina paga», e incita a adoptar medidas mas
estrictas para disminuir la contaminaciéon de los cuerpos de agua, por medio de
una legislacion mads coercitiva. Al respecto, cabe sefialar que esta politica consti-
tuye casi letra muerta, puesto que la responsabilidad de proteger la calidad del agua
recae principalmente en las provincias.

En lo que concierne a las relaciones entre los gobiernos provinciales y el gobier-
no federal, esta politica preconiza una mayor coordinacion entre los diferentes ni-
veles de gobierno para alcanzar un manejo integrado de las cuencas hidrograficas
(Environnement Canada 1987). El gobierno federal se apoya principalmente en la
Ley sobre los Recursos Hidricos de Canada (Parlamento de Canadd 1985a), que
establece un marco juridico favorable para la colaboracion entre el gobierno fede-
ral y los gobiernos provinciales y territoriales en los asuntos referentes a la admi-
nistracion y proteccion del agua. Al respecto, el gobierno federal ha firmado varios
acuerdos con los diferentes gobiernos provinciales, como es el caso del Acuerdo
Canada-Ontario (Gobierno de Canada y Gobierno de la Provincia de Ontario 2011)
concerniente a la proteccion de las aguas de la cuenca de los Grandes Lagos, y el
nuevo acuerdo Canada-Québec (Gobierno de Canadd y Gobierno de la Provincia
de Québec 2011) que hace referencia a la conservaciéon y manejo del rio San Lo-
renzo (2011-2026).

El gobierno federal canadiense, encargado de las relaciones internaciona-
les, ha firmado varios acuerdos con Estados Unidos concernientes a la proteccion
y el mejoramiento de la calidad del agua, particularmente de los Grandes Lagos de
Norte América, en 1972, 1978, 1987 y, recientemente, en 2012 (Gobierno de Ca-
nada y Gobierno de los Estados Unidos de América 2012). De hecho, Canadd y
Estados Unidos se han fijado objetivos de restablecimiento y de proteccion de esta
cuenca puesto que en el curso de los afios, los problemas de contaminacion del
agua han evolucionado, requiriendo mayor intervencién por la parte de los go-
biernos.
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En principio, se pretendid limitar la cantidad de contaminantes que podian
ser arrojados al agua, con el fin de reducir la proliferacion de las algas que ataca-
ban la biodiversidad. En 1978, se dio origen a la idea de un «enfoque ecosistémico»,
y se adoptaron medidas para reducir la emision de productos quimicos toxicos
para el medio ambiente; en 1987, Canada y Estados Unidos se comprometieron a
establecer restricciones al consumo de pescados y de especies salvajes, a limpiar
los lagos de las algas indeseables y llegaron hasta prever el cierre de playas con el
fin de restablecer el ecosistema en esta region. Recientemente, en el 2012, el acuer-
do fue modificado con el fin de, entre otros, combatir los problemas referentes a
la proliferacion de especies acudticas invasoras y de reducir los impactos de los
cambios climaticos. Se pretende igualmente dar una mayor participacion a la po-
blacién en las discusiones, particularmente a los grupos indigenas, los propieta-
rios riberefos, las ONG y los representantes de las diferentes escalas de gobierno
(Gobierno de Canada y Gobierno de los Estados Unidos de América 2012).

Por otro lado, algunas leyes federales vienen a reglamentar ciertos usos del agua
en el marco de las competencias atribuidas al gobierno federal, como es el caso de
la Ley sobre la Pesca (Parlamento de Canada 1985b) y la Ley sobre la Marina Mer-
cante de Canada (Parlamento de Canada 2001). No obstante la reglamentacién
existente y los acuerdos internacionales firmados, el marco juridico federal es re-
lativamente limitado puesto que este no puede reglamentar lo que corresponde al
vasto campo de competencia de las provincias. Por consiguiente, expondremos a
continuacion el régimen juridico que protege las aguas en la provincia de Québec.

b.  Los mecanismos juridicos de proteccion de la calidad de las aguas
en la provincia de Québec

Desde 1978, el gobierno decide abordar directamente el problema de la contami-
nacion del agua. Al respecto, en 1988 adopta un programa de reduccion de verti-
miento de aguas residuales provenientes de las industrias. Este programa conllevd
a la modificacién de la Ley sobre la Calidad del Medio Ambiente (Assemblée
Nationale du Quebec 1978-2011) y la adopcion de diversos reglamentos que en-
marcan el manejo de las aguas residuales.

La modificacién de la Ley sobre la Calidad del Medio Ambiente permitié pre-
ver mecanismos de control y proteccion de los medios acuaticos. Mas particular-
mente, el contenido de los articulos 20, 22 y 32 de esta ley permiten al ministro del
Medio Ambiente reglamentar numerosas actividades vinculadas con el agua y exi-
gir una evaluacion previa de los proyectos que pueden atentar contra los recursos
hidricos. El gobierno puede, si lo considera necesario, realizar consultas publicas
sobre los diferentes proyectos que sean susceptibles de afectar de manera importan-
te el medio ambiente y, por ende, los cuerpos de agua.
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En Québec existe una interdiccion general de contaminar, y esto en virtud del
articulo 20 de la Ley sobre la Calidad del Medio Ambiente. Esta disposicion le-
gislativa prohibe la liberacién de un contaminante vedado por reglamento o en
cantidades que sobrepasen los parametros fijados por el mismo. Para aquellos con-
taminantes que no se encuentran especificamente reglamentados, es la regla que
estipula la prohibicion de la liberacion de todo contaminante susceptible de alte-
rar la calidad del medio ambiente que se aplica (articulo 20, paragrafo 1). La prohi-
bicién implica para el contraventor la obligacion de descontaminar y, en ciertos
casos, estara sujeto a la imposicién de multas establecidas por la ley. Esta es en rea-
lidad la aplicacién del principio «quien contamina paga».

Ademas de esta medida a posteriori, la Ley sobre la Calidad del Medio Am-
biente instaura una medida preventiva. Asi, en virtud del articulo 22 las personas
que desean realizar actividades cercanas a cuerpos de agua, deberan obtener pre-
viamente un certificado de autorizacion, aunque a primera vista tal actividad no pa-
rezca poder alterar la calidad del agua (Assemblée Nationale du Quebec 1978-2011).

Otras medidas decisivas que han contribuido a la proteccion del medio ambiente
Y, por ende, al mejoramiento de la calidad del agua, fueron el reconocimiento en
la Ley sobre la Calidad del Medio Ambiente (articulo 19.1) que ampara el derecho
de los ciudadanos a un medio ambiente sano y, conjuntamente, la creacion de un
derecho de accion susceptible de ser presentado por todo ciudadano que pueda
verse perjudicado (19.2). Sin embargo, cabe sefalar, que la jurisprudencia estable-
ci6 que la violacién al derecho al medio ambiente sano debe ser pronunciada «en
la medida prevista por la ley» y «los reglamentos», es decir, que se debe probar que
el contaminante arrojado esta prohibido por reglamento o sobrepasa los limites
previstos por el mismo. Por consiguiente, se sefiala que el derecho a un ambiente
sano es un derecho relativo y no absoluto.

El gobierno de la provincia de Québec organizo, en 1999, una consulta publi-
ca muy importante sobre la gobernanza de los recursos hidricos en la provincia
(Bureau d’Audiences Publiques sur 'Environnement 2000). A partir de aquella, el
gobierno de Québec adoptd, en 2002, una Politica Nacional del Agua (Gobierno
de la provincia de Québec 2002) que dio paso a la adopcion, en 2009, de la Ley que
Afirma el Caréacter Colectivo de los Recursos en Agua y Pretende Reforzar su
Proteccion (Assemblée Nationale du Québec 2009). En virtud de esta ley (articulo
1) se confirma la naturaleza juridica del agua como un bien comun, fuera del ambito
comercial, y se dice que el agua forma parte del patrimonio comun de la nacién
quebequense. Esta nueva nocidn implica la responsabilidad del Estado de conser-
var y proteger los recursos hidricos de la provincia en beneficio de las generacio-
nes futuras.

Esta nueva ley, ademas de institucionalizar el modelo de gestion integrada
de los recursos hidricos, crea una nueva accion judicial para obtener la reparacién
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de los dafios causados al agua (articulo 8), la cual puede ser presentada unica-
mente por el procurador general en nombre del Estado. Esta accion tiene como
objetivo ordenar la descontaminacion del agua y la reparacion de los perjuicios
causados ya sea por medio de medidas compensatorias o por el pago de una in-
demnizacién.

En un contexto de cambio climatico, la nueva ley de aguas recuerda la impor-
tancia de la aplicacion del principio de precaucion en cuestion de gobernanza del
medio ambiente. Aunado a esto, la ley reconoce expresamente el derecho funda-
mental de los individuos a tener acceso al agua potable y asegura la proteccion de
este patrimonio comun.

Sin embargo, aunque Canada y, mas particularmente, la provincia de Québec,
haya realizado numerosos esfuerzos para limpiar y proteger la calidad del agua,
todavia queda mucho por hacer, tanto en materia de legislaciéon como de control,
mads aun cuando se tienen en cuenta los impactos de los cambios climaticos so-
bre los cuerpos de agua, y los nuevos contaminantes cada vez mas dificiles de neu-
tralizar.

4. Conclusiones

Sin haber pretendido agotar el tema concerniente al marco juridico existente en
Canada y en la provincia de Québec, con respecto a la proteccion de la calidad de
los recursos hidricos, se puede denotar que aunque el régimen de aguas no sea
perfecto, los esfuerzos realizados en los tltimos afos han tendido a mejorar la
calidad de las aguas en el pais. Las provincias canadienses que hacen parte de la
region de los Grandes Lagos de Norteamérica, como lo es Québec y Ontario, han
demostrado un liderazgo importante en lo que hace referencia a la adopcién de
mecanismos y conceptos juridicos y politicos novedosos que contribuyen a la pre-
servacion del agua.

La provincia de Québec, al proclamar el Estado como guardidn y fiduciario del
agua en beneficio de las generaciones futuras, excluyendo asi el término de pro-
piedad de las mismas, demuestra que estd aun mas que nunca consciente de la im-
portancia de administrar el agua desde un punto de vista integrado y ecosistémico,
para asi lograr conservar y proteger los recursos hidricos que estan bajo su respon-
sabilidad.

Esto no se trata de un movimiento aislado, sino que se integra en una nueva
mentalidad regional de proteccién de las aguas, puesto que esta provincia cana-
diense junto con la provincia de Ontario y los estados federados riberefios de los
Grandes Lagos firmaron en el 2005, un acuerdo interestatal en virtud del cual se
comprometen a proteger esta gran reserva de agua en beneficio de las generaciones
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futuras. Este nuevo acuerdo regional, tiende hacia la armonizacion del derecho de
aguas de la region de los Grandes Lagos, adoptando un modelo de gestion que pa-
rece revolucionar las tendencias tradicionales del derecho.

Solo queda en lo sucesivo observar la evolucion de la aplicacion de estos nuevos
marcos juridicos y de analizar si hay o no mejoramiento, no solo de la calidad del agua
en Canada, sino de la gobernanza como tal de los recursos hidricos de la region.
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Autoridad del Agua | Argentina

La Republica Argentina se encuentra vertebrada, territorial y politicamente,
en Estados provinciales auténomos y autdrquicos que dictan sus normas,
deciden sus instituciones y eligen sus autoridades. Como consecuencia de
ello, y del dominio local de los recursos naturales, no existe una administra-
cion central o unica del agua con competencia en el ambito nacional. Cada
estado provincial organiza su sistema de administracion del agua de manera
especifica, delegando la gestion a algin érgano del Gobierno o nombrando
autoridades con competencias exclusivas en la materia, las que estaran suje-
tas a un riguroso régimen de fiscalizacion tanto interno como externo.

1. Introduccion

Abordar los aspectos sustantivos del régimen del agua en la Argentina, en general,
y en Mendoza, en particular, lo que supone acercarnos a su aspecto institucional,
requiere ineludiblemente considerar el reparto de competencias y las diversas ju-
risdicciones que derivan de la forma de Estado federal adoptada por la Republica
Argentina.

La base del reparto de competencias en materia ambiental y de aguas la con-
forman los articulos 124; 41; 75 incisos 10 y 13; y 126 de la Constitucion Nacional,
reformada en el afio 1994, en adelante cN.

A partir de estas normas surge de manera expresa que corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territo-
rio, consecuencia de lo cual, pertenece a las mismas la facultad de administrar,
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establecer politicas y reglar el uso y aprovechamiento de los mismos, sin alterar los
principios consagrados en los Codigos de fondo (Civil, Comercial, Penal y de
Mineria), ni los derechos y garantias amparados por la cN, quedando fuera de su
competencia las materias delegadas a la Nacidn, todo lo relativo a rios interpro-
vinciales navegables, y el dictado de leyes de presupuestos minimos de proteccion
ambiental.’

Todo ello en virtud de que la cN parte del presupuesto historico de considerar
a las provincias como entidades politicas anteriores al Estado nacional, por lo que
gozara Unicamente de aquellos poderes que le sean delegados expresamente por
estas.’

En tanto que en materia del dominio de los recursos naturales, desde la refor-
ma constitucional de 1994 se despeja toda discusion acerca de que el dominio ori-
ginario de los recursos naturales, en general, y del agua, en particular, pertenece a
las provincias.?

a. Las jurisdicciones y competencias sobre el agua

Siendo el dominio, tal y como lo describe el articulo 2506.° del Cédigo Civil argen-
tino, el derecho real mds pleno, conforme el cual una cosa se encuentra sometida
a la accion y voluntad de una persona, seran las provincias argentinas, entonces,
las que ejerzan esa relacion de sefiorio sobre los recursos naturales que existan en
sus respectivos territorios. En particular, en relacion a los recursos hidricos, sobre
la base de la nocién del uti possidetis iuris, el dominio de los mismos corresponde
de manera originaria a las provincias (Pinto 2011: 51).

En razén de ello y conforme al principio de que el dominio conlleva la juris-
diccion, salvo que exista una exclusion constitucional expresa, la jurisdiccion para
reglar el uso y aprovechamiento de las aguas no maritimas, es decir su administra-
cion y disposicion, asi como también la reglamentacion de los usos conforme sus
propias politicas e instituciones, corresponde a las provincias.

Como consecuencia de ello, el uso especial del agua —bien del dominio pu-
blico provincial— sera regulado, autorizado y gravado a través de los modos y en la

1 La Constitucion Nacional Argentina ha delegado expresamente en el Gobierno Federal la juris-
diccion para reglar todo lo relativo a la navegacion y el comercio internacional e interprovincial;
el conocimiento de las causas de almirantazgo y jurisdiccién maritima y dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de protecciéon ambiental (articulos 26.°, 75.° incisos 10, 13,
41.0y116.°).

2 Asi entonces los poderes y propiedades que detentan las provincias son todos aquellos en que
sucedieron a la Corona espafiola en 1810, afio de conformacion del primer Gobierno patrio, y
que no delegaron de manera expresa al Estado nacional en la Constitucién de 1853-1994.

3 Un andlisis detallado del tema puede encontrarse en Martin (2010).
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forma que la autoridad provincial disponga, conforme sus normas locales, no exis-
tiendo una ley con alcance nacional que regule el uso del recurso hidrico.*

La mayoria de las leyes de aguas provinciales sancionadas en el periodo deci-
mononico, entre ellas la de Mendoza de 1884, adolecen de falta de técnica legisla-
tiva, conteniendo disposiciones que si bien fueron utiles al desarrollo productivo
local en el siglo pasado, hoy resultan arcaicas, por la escaza o nula consideracién
de aspectos referidos a la proteccion de la calidad frente a los conflictos que gene-
ra la contaminacion provocada por los usos, tanto industriales como agricolas, el
uso y administracion de las aguas subterraneas, la regulacion de modernas técni-
cas de riego, los sistemas de reutilizacion, entre otros, que en la actualidad resul-
tan claves para una gestion eficiente del recurso (Escorihuela 2002: 40).

Con una técnica legislativa mas adecuada y modernizada, se sancionan a par-
tir de 1970, codigos de aguas, ya no leyes aisladas, como los de las provincias de
Coérdoba y Santiago del Estero, La Pampa, La Rioja, San Juan, San Luis, y el de la
Provincia de Buenos Aires, de 1999, el cual considera al agua como un recurso na-
tural integrante del ambiente.

Estas normas contemporaneas contienen conceptos evolucionados, tales como
la politica y planificacion hidrica, emergencias hidricas, areas de riesgo hidrico, im-
pacto ambiental, concesiones empresarias de obras y servicios relacionados con el
agua, registro y catastro de aguas, prioridades de uso mas flexibles, comités de cuen-
cas, aguas interprovinciales, proteccion de fuentes de agua superficial y acuiferos,
cuencas hidrograficas como unidades de planificacion y administracion, etcétera.

b.  El aspecto institucional

Como consecuencia de la autonomia provincial y del dominio local de los recur-
sos naturales derivados del sistema federal del Gobierno argentino, no existe una
administracion central o inica del agua con competencia en el ambito nacional.
Cada estado provincial, en su mayoria, ha organizado el sistema de administra-
cion 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 delegando las mismas a algtin érgano del Gobierno.

Fuera del caso particular de la administracion hidrica mendocina, que ve-
remos a continuacion, la organizacién institucional del agua en el resto del pais
se encuentra dispersa en una serie de 6rganos desconcentrados de los gobiernos

4 Sin perjuicio de ello existen numerosos proyectos de leyes que pretenden regular con alcance
nacional el recurso hidrico, tales como el proyecto sobre Gestion Integral de Aguas, o la Ley
Federal de Aguas, o el de Ley Marco de Politica Hidrica que adopta como Lineamientos de Poli-
tica de la Nacién los Principios Rectores de Politica Hidrica para la Reptiblica Argentina y otras
cuestiones conexas, a los que mas adelante haremos referencia.
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provinciales sin autarquia financiera, bajo el domino de direcciones, departamen-
tos o secretarias.

En el &mbito nacional, la Subsecretaria de Recursos Hidricos (SsRH), depen-
diente de la Secretaria de Obras Publicas del Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publica y Servicios, constituye la Autoridad Hidrica Nacional que tiene
a su cargo la promocion de un armonico desarrollo, aprovechamiento, control y
proteccion de los recursos hidricos, que busca el consenso con todas las jurisdic-
ciones provinciales y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.’

En el ambito provincial puede advertirse que la institucionalidad del agua esta
estrechamente vinculada a aspectos geograficos y climaticos. Asi, en general, en
las regiones aridas se han conformado organismos con mayor o menor descentra-
lizacion operativa y financiera dedicados especificamente a la gestion del agua, en
especial, atendiendo a las necesidades del riego, mientras que en las zonas hume-
das, la gestion es encarada desde areas relacionadas con los recursos naturales o
con la produccioén agraria.

Se complementa el aspecto institucional del agua en la Argentina con una serie
de organismos de cuencas interjurisdiccionales que han surgido por tratados in-
terprovinciales y que tienen las competencias que en los mismos se les ha enco-
mendado.®

5 En el orden nacional y con dependencia de la Subsecretaria de Recursos Hidricos de la Nacién
encontramos una serie de institutos que cumplen tareas de investigacion, asesoramientos técni-
cos y formacion de recursos humanos, tales como el Instituto Nacional del Agua (1Na); el Ins-
tituto Nacional de Economia, Legislacion y Administracion del Agua y el Ambiente, el Organo
Regulador de Seguridad de Presas (OrSEP), el Ente Nacional de Obras Hidricas de Saneamiento
(ENOHSA), la Agencia de Planificacién (apLA), entre otros.

6 Hasta el momento, los organismos de cuenca en funcionamiento son: el COIrco (provincias de
Buenos Aires, La Pampa, Mendoza, Neuquén y Rio Negro); la a1ic (Buenos Aires, Neuquén y
Rio Negro); la coreBe (Chaco, Formosa, Jujuy, Salta, Santa Fe y Santiago del Estero); la Co-
mision Técnica Interjurisdiccional de la Cuenca del Rio Pasaje-Juramento-Salado (Catamarca,
Salta, Santiago del Estero, Santa Fe y Tucuman); la Comision Técnica Interjurisdiccional de la
Cuenca del Rio Sali-Dulce (Catamarca, Cordoba, Salta, Santiago del Estero y Tucuman); la Co-
misién Interjurisdiccional de la Cuenca de la Laguna La Picasa (Buenos Aires, Cérdoba y Santa
Fe); la Autoridad de Cuenca del Rio Azul (ACRA), comité integrado por representantes de las
provincias de Chubut y Rio Negro, de los municipios de El Bolsén y Lago Puelo y de la Nacion;
la ACUMAR, Cuenca Matanza-Riachuelo (Buenos Aires y Ciudad Auténoma de Buenos Aires); el
Comité de Cuenca Rio Senguer, creado mediante tratado interjurisdiccional celebrado entre las
provincias de Chubut y Santa Cruz, en cuyo seno se logré el acuerdo para la construccion de la
presa Los Monos; el Comité de la Regién Hidrica Bajos Submeridionales, de reciente creacion,
integrado por las Provincias de Chaco y Santa Fe; el Comité Interjurisdiccional de la Region Hi-
drica del Noroeste de la Llanura Pampeana (CIRHNOP), constituido por Buenos Aires, Cérdoba,
La Pampa, San Luis y Santa Fe para evaluar y desarrollar en forma conjunta acciones de miti-
gacion de los efectos de las inundaciones (Plan de Control de Inundaciones); el Grupo técnico
del rio Desaguadero, integrado por representantes de ocho provincias y la Nacion, derivado del
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Por ultimo, y en razén de que la Republica Argentina comparte recursos hidri-
cos con sus paises limitrofes, (Bolivia, Brasil, Paraguay, Uruguay y Chile), integra
cuencas hidrograficas internacionales, respecto de las que se han estructurado orga-
nismos de gestion de diversa indole: el Comité Intergubernamental Coordinador
de los Paises de la Cuenca del Plata (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay);
la Comisién Binacional Administradora de la Cuenca Inferior del Rio Pilcomayo
(Argentina y Paraguay), la Comision Binacional para el Desarrollo de la Alta Cuen-
ca del Rio Bermejo y el Rio Grande de Tarija (Argentina y Bolivia), y la Comisién
Trinacional para el Desarrollo de la Cuenca del Rio Pilcomayo (Argentina, Bolivia
y Paraguay).”

2. Lainstitucionalidad hidrica en Mendoza y el control de su gestion
a. Las autoridades del agua

El Departamento General de Irrigacion, en adelante el DGI, constituye por man-
dato constitucional, articulo 188 de la Constitucién de la Provincia de Mendoza,
en adelante (cPm) el nico Administrador del agua en la Provincia de Mendoza,®
entendiendo con exclusividad en todos los asuntos referidos a la tematica hidrica
que no sean de competencia de la justicia ordinaria. Siendo un érgano extrapoder,
sus maximas autoridades, creadas por la Constitucion Provincial, son un Superin-
tendencia y un Consejo, nombradas por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Sena-
do (articulo 189 cpMm), lo que garantiza la existencia de consenso politico en su
designacion.’ Por disposicion de la Ley 322 se crea un tercer 6rgano con compe-

COIRCO; ¥ el Comité Interjurisdiccional de Cuenca del rio Chubut integrado por las provincias
de Chubut, Rio Negro y la Nacidn.

7 Otros organismos tienen encomendadas tareas de administracién de tramos internacionales de
algunos de los rios de la Cuenca del Plata, [Comision Administradora del Rio de la Plata (Ar-
gentina y Uruguay), la Comisién Técnica Mixta del Frente Maritimo (Argentina y Uruguay), la
Comision Administradora del Rio Uruguay (Argentina y Uruguay), y la Comisiéon Mixta Ar-
gentino-Paraguaya del Rio Parana (Argentina y Paraguay)]. Mientras que otras entidades tienen
a su cargo funciones especificas como el disefio, construccion y operacién de grandes aprovecha-
mientos hidraulicos como la Comisién Técnica Mixta de Salto Grande (Argentina y Uruguay) y
la Entidad Binacional Yacyreta (Argentina y Paraguay), o la navegacion Comité Intergubernamen-
tal de la Hidrovia Paraguay-Parand (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay), o tareas de
inventario y planificacion de las cuencas compartidas entre Argentina y Chile, como el Grupo
de Trabajo Argentino-Chileno.

La Provincia de Mendoza se ubica en la zona drida del centro-oeste del pais.

La remocidén de dichos funcionarios se encuentra prevista mediante el mecanismo del Jury de
enjuiciamiento.
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tencias reglamentarias, conformado por los cinco consejeros y el superintendente
denominado Honorable Tribunal Administrativo.

Caracterizan al 6rgano gestor del agua en Mendoza su autarquia financiera,
es decir que administra sus propios recursos, sin depender econémicamente de
partidas presupuestarias que otorgue la H. Legislatura provincial, para lo cual anual-
mente el baI dicta su presupuesto de gastos y calculo de recursos (articulo 196 cpm);'"
su independencia técnica y politica por cuanto sus decisiones no son revisables por
otro 6rgano de la administracion central ya que los fallos que dicte el Honorable
Consejo de Apelacion, como las resoluciones que pronuncia el superintendente
en ultima instancia, solo son revisables por el 6rgano jurisdiccional local, es decir,
la Suprema Corte de la Provincia (articulo 19 de la Ley 322), mediante accion pro-
cesal administrativa. Dicha independencia se perfecciona con el ejercicio del ius
edicendi, es decir, de la facultad que ostenta el pG1 de dictar normas de funciona-
miento interno y externas de caracter obligatorio para toda la poblacién, como
maximo exponente del «poder de policia» de las aguas, cauces, riberas y zona de
servidumbre, que dicho érgano ejerce.

Otra nota caracteristica es la «exclusividad» en materia de aguas. La Consti-
tucion Provincial le otorga competencia al DGI en todos los asuntos que se refie-
ran a la «irrigacién» que no sean de competencia de la justicia ordinaria (articulo
188 cpm). Cabe aclarar que el término «irrigaciéon», que alude al principal destino
del recurso hidrico, a principios del siglo xx, hoy se entiende en sentido amplio,
comprensivo de todos los posibles usos que puede darse al agua.'?

La gestion del agua de los cursos de agua y canales matrices que tiene a su cargo
el DGI, se complementa con la que realizan, en la red secundaria de riego, las ins-
pecciones de cauce. Ambas instituciones constituyen un sistema de descentraliza-
cion de doble grado (Cano 1967: 46), donde el DGI resulta un 6rgano extrapoder
en relacion con el Poder Ejecutivo provincial y, ademas, se ha separado la gestion
operativa o distribucion del agua en los cauces menores desde dicho ente publico
hacia los consorcios de usuarios.

Estos consorcios revisten la naturaleza juridica de entes publicos no estatales
conformados ministerio legis (Andino, Monica: 2001). Sin perjuicio de ello, las inspec-
ciones de cauce deben su existencia al reconocimiento que formula la Constitucién

10 Publicada en el B. 0. de la Provincia de Mendoza en fecha 5 de enero de 1905.

11 Esta disposicion se complementa con lo dispuesto por Ley 1032 al sefialar textualmente que: «Los
presupuestos del DGI... serdn enviados (a la Legislatura) al solo efecto de tenerlos presentes en el
estudio de la situacién general».

12 Ello en consonancia con lo establecido por el articulo 1 de la Ley de Aguas de Mendoza de 1884,
que compete a las autoridades de aplicacién todo lo referente a «La administracion del agua, su
distribucién, canales, desagiies, servidumbre, etc., las concesiones de agua para irrigacién y su
empleo para otros usos....».
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provincial al derecho de los usuarios de participar en la administracién de las rentas
del canal (articulo 187 cpm), como consecuencia de ello, las inspecciones de cauce
resultan entes autarquicos con competencia en la administracion, uso, control, con-
servacion, mantenimiento y preservacion de los canales secundarios, hijuelas y des-
agiies de riego de la Provincia, asi como de las aguas que son conducidas por los
mismos. Su actual régimen positivo especifico lo constituye la Ley 6405.'

Dichas inspecciones de cauce presentan como pilares fundamentales de su ins-
titucionalidad: Autarcia y autoadministracién, ya que aprueban y ejecutan sus pro-
pios presupuestos. El inspector de cauce, siguiendo la autorizacion presupuestaria
dada por la Asamblea de Usuarios, administra las rentas de la inspeccién. Democra-
cia directa y representativa: conforme al articulo 187 cpwm, los usuarios tienen la atri-
bucidn de elegir a las autoridades de sus canales.*

b. Control interno y externo de la gestion

La gestion que realizan las autoridades del agua en Mendoza, en el marco de sus
competencias constitucionales y legales, estard sometida a dos tipos de controles,
uno interno y otro externo. El control interno es el que se realiza dentro el propio
ente a través de sus propios drganos, y el externo es el que se lleva a acabo por otro
de igual o superior jerarquia. Comencemos por el primero de ellos.

1.  CONTROL INTERNO

El control interno es el que se efectta dentro del pGr1 y entre los 6rganos que lo con-
forman. La Ley 322, que fija el procedimiento administrativo que se aplica a los trami-
tes iniciados ante el DGI, estipula que el superintendente rinde cuentas anualmente
ante el H. Tribunal Administrativo a través de la presentacion de un Balance Gene-
ral; y por su parte, el H. Consejo controla el accionar de la Superintendencia cuando
resuelve los recursos de apelacion que los usuarios interpongan contras los actos
emitidos por el superintendente en ejercicio de sus competencias originarias.

El H. Tribunal Administrativo por su parte, al ser integrado por el superinten-
dente y los consejeros, en su actuar conjunto efectdian un permanente control re-
ciproco de las funciones que se desarrollan en sus respectivos ambitos de actuacion.'*

Por otra parte, la Superintendencia, con el fin de ejecutar las funciones que
le han sido encomendadas por la Constitucion provincial y las Leyes de Aguas,

13 Publicada en el B. 0. de la Provincia de Mendoza, en fecha 2 de julio de 1996.

14 Por Ley 5302, cada cuatro afos los usuarios eligen por votacion secreta y obligatoria a quién se
ha de desempefar como administrador y representante legal del consorcio a través del cargo de
inspector de cauce.

15 Estos controles internos hacen efectivo el principio republicano de «contralor» entre los distin-
tos 6rganos.
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desconcentra parte de las mismas en funcionarios de menor jerarquia, denomina-
dos subdelegados.'® Estos funcionarios, en el marco de las facultades que le han
sido delegadas, emiten actos administrativos (otorgan permisos de uso de aridos,
imponen multas, etcétera) que pueden ser apelados ante el superintendente."”

Este tipo de control intraérgano implica un procedimiento que evaltia tanto
la legitimidad como la oportunidad, pudiendo actuarse de oficio y prevaleciendo
la verdad material (Diez 1971: 323).

Por otra parte, cabe idéntico procedimiento recursivo respecto de las deci-
siones adoptadas por los inspectores de cauce, en los casos en donde no exista
subdelegacion, las que seran resueltas por el superintendente. Es decir, que la Su-
perintendencia y los subdelegados de aguas resuelven las apelaciones —con cono-
cimiento amplio sobre la legitimidad u oportunidad del acto atacado— planteadas
contra los actos administrativos emitidos por los inspectores de cauce, en ejerci-
cio de sus competencias de distribucion y la preservacion de las aguas (articulo
221 h de la Ley de Aguas y articulo 9 inciso f Ley 6405), quedando excluidas las
cuestiones propias del manejo autarquico de cada inspecciéon de cauce, los que
solo estan sujetos al control de legalidad que autoriza el articulo 187 de la cpm al
que nos referiremos mas adelante.

Este sistema de control interno es denominado de «doble instancia» ya que
habilita la revision de una decision por otro 6rgano, de mayor jerarquia, distinto
al que resolvio originariamente, lo que garantiza el derecho constitucional del de-
bido proceso y la defensa en juicio (articulo 18 de la Constitucion Nacional).

En el caso particular de los Consorcios de Usuarios denominados inspeccio-
nes de cauce, y las Asociaciones de Inspecciones que estas conformen en los tér-
minos de la Ley 6405, el control interno de su actuacion se lleva a cabo a través de
o6rganos de su propia estructura, los delegados, la Asamblea, la Comision de Vigi-
lancia y la Sindicatura.

Conforme a la Ley 6405 (articulo 8), los delegados cumplen una funcién de
asistencia hacia el inspector, la que a su vez resultan un control al actuar del mis-
mo. Las principales funciones del cuerpo de delegados consisten en prestar la nece-
saria conformidad a la decision del inspector de contratar y remover el personal de la
inspeccion y fijar sus remuneraciones, y avalar el Proyecto de Presupuesto Anual

16 Laadministracion hidrica de la Provincia de Mendoza se encuentra dividida actualmente en cinco
unidades hidrograficas: Rio Mendoza, Rio Tunuyédn Superior e Inferior, Rio Atuel y Rio Dia-
mante. Completa la estructura organizativa la Jefatura de Zona de los Rios Malargiie, Barrancas,
Grandes y Colorado. Este esquema, hace efectiva la gestion por cuenca (articulo193 cp) con
independencia técnica de cada subdelegacion sin perjuicio de su dependencia a la potestad je-
rarquica —y coordinadora— de la Superintendencia.

17 Sus funciones se encuentran detalladas en la Ley de Aguas (Titulo x111), y desarrolladas regla-
mentariamente en la Resolucién n.°. 2325/77 HTA.
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y la rendicién de cuentas que debe elevar el inspector a la Asamblea de Usuarios,
lo que supone un control previo de estos actos.

Una vez aprobado el presupuesto por la Asamblea, el inspector es responsable
en los términos de los articulos 221 j de la Ley de Aguas y 40 y ss. de la Ley 1003
por las ejecuciones irregulares que realice y, consiguientemente, debe rendir cuen-
ta a la Asamblea en funcidn de lo previsto en el articulo 5 de la Ley 6405.'

Por otra parte, la labor del inspector de cauce es fiscalizada por una Comision
de Vigilancia, designada anualmente por la Asamblea de usuarios. El control de la
ejecucion presupuestaria de cada ejercicio anual que esta Comision lleva a cabo,
mientras se estd ejecutando el presupuesto, permite la deteccion temprana de faltas
que pueda cometer el inspector, las que se informan oportunamente a la Asamblea.”

Por ultimo, cabe mencionar que la Ley 6405 prevé, para el mejor cumplimiento
de sus fines o para la defensa de los derechos y fomento de los intereses de las comu-
nidades de usuarios agrupadas, la posibilidad de que las inspecciones de cauce se
agrupen en Asociaciones de Inspecciones de Cauce.

Dichas Asociaciones, que resultan personas juridicas autarquicas de las ins-
pecciones que las conforman, gozan de plena capacidad juridica para actuar en el
ambito del derecho publico y privado, con facultad de elaborar sus propios estatu-
tos de organizacion y funcionamiento, designar sus autoridades y administrar sus
rentas.?

Conforme con lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 6405, la Sindicatura, in-
tegrada por usuarios de las inspecciones que conforman la Asociacién, en un nu-
mero de hasta tres miembros, cuyas funciones seran ad honorem, tendra a su
cargo la fiscalizacion interna de la legitimidad y mérito de las gestiones que lleve
a cabo el principal érgano de una Asociacion, el Directorio.

18 Con posterioridad tales constancias contables deben ser remitidas a una aprobacién del pG1
que, a través de su H. Tribunal Administrativo analiza la legalidad del obrar del Inspector.

19 La Resolucién 744/98 HTA ha regulado con mayor detalle el funcionamiento de este érgano de
control fijando entre sus facultades las de: a) Acceder a los libros y documentacion que lleve
la Inspeccion de Cauce; b) Analizar la rendicidon de cuentas del ejercicio para el cual han sido
elegidos y elaborar un informe antes del 30 de abril del afo siguiente; c¢) Informar a los asam-
bleistas sobre la rendicion de cuentas, cuyo texto debera ser incorporado al Acta de la Asamblea;
d) Convocar a Asamblea Ordinaria cuando omitiere hacerlo la Inspeccidn, previa intimacién
fehaciente a la misma por el término de quince (15) dias; ) Convocar a Asamblea Extraordi-
naria cuando aquella fuera solicitada infructuosamente a la Inspeccion de conformidad con los
términos del articulo 6 de la Ley; f) Denunciar ante la Direccién de Fiscalizacion las irregulari-
dades detectadas; g) Controlar el cumplimiento de la ejecucion presupuestaria por parte de las
autoridades de la Inspeccidn, en todas y cada una de sus partidas; y g) Velar por el cuamplimiento
de las funciones y atribuciones del Inspector y Delegados.

20 Todo ello bajo la supervision del Departamento General de Irrigacién de conformidad con el
articulo 187 de la Constitucion Provincial, quien emite el acto aprobatorio de naturaleza homo-
logatoria de tal proceso.
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1. CONTROL EXTERNO

Una vez agotada la instancia administrativa ante las autoridades del agua, se abre
una instancia de control externo a cargo del drgano jurisdiccional al que la Consti-
tuciéon mendocina le encarga la resolucién, como juez natural de las cuestiones vin-
culadas al recurso hidrico, la Suprema Corte de Justicia local, a través de la Accion
Procesal Administrativa.?'

Segun Diez, en la accién judicial que se habilita luego de la actuacién admi-
nistrativa, importa la actuacion de un tercero independiente e imparcial, que solo
examina la legitimidad del acto administrativo, no existiendo actuacién de oficio,
siendo la impulsion del proceso a cargo de las partes y prevaleciendo la verdad
formal (Diez 1971: 323). Por otra parte, el ejercicio de la facultad constitucional
que tiene el DGI de dictar su propio presupuesto de gastos y calculo de recursos
solo estard sujeto a un contralor ex post por parte del Tribunal de Cuentas de la
Provincia.*?

Las inspecciones de cauce son, a su vez, externamente controladas en cuanto
alalegalidad de su actuar, por las autoridades superiores del agua, es decir el DGI.
El referido control ex post, en el marco de la autarquica de los consorcios de usua-
rios, debe limitarse a la legalidad del funcionamiento de la inspeccién.”

Sibien el DaI es la autoridad superior del agua en la Provincia de Mendoza, y
por ello tiene sobre las inspecciones de cauce facultades de contralor de legitimi-
dad, ello no implica la existencia de una relacion jerarquica propia de érganos inter-
nos, excluyéndose en consecuencia el control de la oportunidad y conveniencia de
los actos de las inspecciones de cauce, asi como los demas caracteres que se pre-
sentan en las relaciones jerarquicas.*

Dentro de la estructura organica del par es el Honorable Tribunal Adminis-
trativo quien despliega los principales controles sobre las inspecciones de cauce y
las Asociaciones, tanto en los aspectos econdmico-financieros, sobre las eleccio-
nes de las autoridades del cauce y el cuamplimiento de los deberes de funcionarios
publicos de las mismas, quedando a cargo del superintendente controlar los aspec-
tos ejecutivos de la gestion del agua que realizan las inspecciones.

De manera concreta, el control de legalidad que efecttia el DGI, a través del
H. Tribunal Administrativo se centra en todo lo referente a elecciéon de autori-

21 Articulo 144 ss. y cc. CP.

22 El H. Tribunal de Cuentas, érgano extrapoder de origen constitucional (articulos 181 ss. y cc.)
aprueba y desaprueba las rendiciones de cuentas del DGI, en concordancia con las previsiones
de los articulos 11 y 20 de la Ley 1003.

23 El articulo 23 de la Ley 6405 desarrolla legislativamente el control de las autoridades superiores
de irrigacién que observa la Constitucion de Mendoza en su articulo 187.

24 Pinto, Mauricio. 2002, p. 195.
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dades;* aprobar y efectuar los controles de legitimidad de la ejecucién presupues-
taria y de las rendiciones de cuentas de las inspecciones y Asociaciones;* aprobar
los estatutos de las Asociaciones de inspecciones; requerir la exhibicion de li-
bros y documentos que estime necesaria; solicitar informes y disponer investi-
gaciones de oficio o a peticion de parte; verificar el cuamplimiento de los recaudos
exigidos para designar autoridades; designar veedores de las Asambleas Gene-
rales de Usuarios; intervenir administrativamente la inspeccién o la Asociacion,
cuando existan causas graves que asi lo justifiquen, ya sea de oficio o a peticién
de los usuarios.

El control de cuentas puede generar distintas responsabilidades en los con-
trolados. En el caso que las cuentas arrojen un perjuicio a la hacienda publica que
esta bajo la administracion de los inspectores de cauce, se dispondra la devolucién
respectiva, lo que podra ejecutarse por la via de apremio.” sin perjuicio de sancio-
nes administrativas de apercibimiento y multa.?®

Por su parte, le cabe a la Superintendencia del a1 vigilar el cumplimiento de
las atribuciones, deberes y funciones asignadas a las inspecciones y Asociaciones,
cuidando de no entorpecer la regularidad de sus respectivas administraciones por
las autoridades legitimamente constituidas;* disponer inspecciones o verificacio-
nes de caracter técnico que tengan por objeto asegurar el normal escurrimiento
de las aguas y el adecuado funcionamiento hidraulico de las obras de conduccién.

La potestad policial que reviste al superintendente, en relacion con la admi-
nistracion genérica, lo faculta a emplazar a los inspectores de cauce a subsanar las
falencias e incumplimientos detectados durante los controles (articulo 204 de la
Ley de Aguas) e imponer sanciones en caso de incumplimiento.

Esta actividad fiscalizadora que ejerce el DG, a través de la Superintendencia,
debera profundizarse en virtud de cierta jurisprudencia relativamente reciente
que afirma la calidad de guardidn genérico de los canales que tendria este érgano,

25 Dicho érgano ostenta ademds la facultad de intervencidn, destitucién, suspension, e inhabilita-
cién de las autoridades de tales consorcios.

26 Los presupuestos que, con conformidad de los delegados sean elevados por el inspector de cauce
ala Asamblea, y obtengan la conformidad de esta, son remitidos al H. Tribunal Administrativo
para su control y eventual aprobacién homologatoria que los dote de eficacia. Luego este 6rga-
no lleva a cabo un examen de las cuentas de percepcion o inversion de los caudales publicos,
aunque limitado a comprobar si ellas han sido practicadas con arreglo a la Constitucion y a las
leyes y reglamentos en vigencia (inciso b) que comentamos, en concordancia con el articulo 12
Ley 1003.

27 Articulos 221 j de la Ley de Aguas, 40, 43 y 44 Ley 1003 y 37 Ley 322.
28 Articulos 221 i de la Ley de Aguas, 22, 25 y 42 de la Ley 1003.

29 Elarticulo 221 i delaley de Aguas prevé la posibilidad de que el superintendente imponga sanciones
de multa a los inspectores de cauce, aspecto que ha sido reglamentado por la Resolucién 25/99 HTA.
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respecto del cual extiende la responsabilidad por dafios producidos a terceros que
tengan alguna vinculacién a un cauce secundario.”

Se entiende que esta jurisprudencia no esta considerando adecuadamente la
naturaleza de la actividad fiscalizadora, automatizando una responsabilidad en cabe-
za del controlante, cual si fuera directamente el controlado, cuando el rol y responsa-
bilidades de ambos son distintos. Ya que si ese fuera el alcance del control, cuando
la Superintendencia detecte falencias en la distribucion del recurso, deberian pro-
ceder a una intervencién directa del DGI sobre el manejo de tales cauces, despla-
zando a las inspecciones de cauce, en desmedro de la descentralizacion operativa en
la gestion del agua exigida constitucionalmente en Mendoza.

3. Conclusiones

La institucionalidad del agua en Argentina no es uniforme conviviendo 6rganos
con similares funciones pero con diverso grado de descentralizacién o desconcen-
tracion, lo que se refleja en el alcance de la autarquia y autonomia que poseen.

La legislacion de aguas de Mendoza es la que mayor autarquia concede a los
o6rganos gestores del agua, cuyo origen es la propia Constitucion provincial. De ello
resulta que estos entes estardn sujetos a rigurosos procesos para la designacion de
sus autoridades, las que requieren acuerdo de la legislatura provincial en el caso
delas del bG1y elecciones directas y obligatorias para los usuarios para los inspec-
tores de cauce.

Luego, durante la gestion diaria del recurso seran fiscalizados internamente
por sus propios érganos en un control de tipo vertical y ex post, el control sera ex-
terno en el que intervendran érganos de igual o superior jerarquia.

Dichos controles se realizan de manera efectiva, sin violentar la autarquia de
los consorcios de usuarios, ya que la forma en que cada ,inspeccién de cauce cum-
plimente sus funciones, gestionando adecuadamente las aguas, es una faceta téc-
nica discrecional de cada cauce.

La descentralizacion de la gestion hidrica, asi como la de otras materias que
exigen especialidad técnica (como los servicios ptblicos en general) en organismos
especificos, dotados de instrumentos politicos, econdémicos y juridicos que asegu-
ran un actuar técnico independiente, es una modalidad institucional moderna de
alta eficiencia comprobada, por cuanto asegura un actuar imparcial de la Adminis-
tracion (Pinto y Andino 2003: 797).

30 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re «Departamento General de Irrigacion en J:
144165/5856 Abrego, Crucefio Emilia ¢/Dep. Gral. de Irrigacién por Dafios y Perjuicios s/Inc.
Cas», Sala Primera, sentencia de 31/07/2003, que condena al pGI por dafios producidos por una
obra de una Asociacién de inspecciones, entre otros.
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HACIA UNA INSTITUCIONALIDAD DEL AGUA
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Este articulo tiene dos objetivos principales: 1) ofrecer observaciones criti-
cas del modelo de consejo de recursos hidricos de cuenca (CRHC) que estd
siendo desarrollado en el Pert actualmente y 2) presentar resultados de una
investigacion empirica del intento de establecer el grupo impulsor del cruC
en la cuenca del rio Santa. El trabajo muestra que el modelo del crRHC es un
componente importante del paradigma de la Gestion Integrada de Recursos
Hidricos (GIRH) y presenta condiciones que promueven y obstaculizan el
funcionamiento de este modelo, y la GIRH en general, en el contexto actual
del Pert. Luego, el articulo examina la incorporaciéon del modelo del cruC
en el régimen legal de la Ley de Recursos Hidricos n.° 29338, destacando
aspectos importantes de su caracter y composicion, proceso formal de crea-
cion y funciones basicas. Enseguida, el articulo resume la historia del inten-
to sin éxito de formar el grupo impulsor del crRHC del rio Santa entre el 2010
y 2011. El articulo termina con unas conclusiones y reflexiones generales
sobre los desafios y posibilidades de implementar los CRHC en el Perti.

1. Introduccion

Aungque no fue celebrado —al menos pablicamente— por la Autoridad Nacional
del Agua (ANA) ni los usuarios locales, el 15 de mayo de 2014 ocurri6é un hecho
importante en el proceso de la instalacion de un consejo de recursos hidricos de
cuenca (CRHC) en el rio Santa. No fue un avance formal del proceso, como por
ejemplo la conformacion del grupo impulsor o la aprobacién de un plan de trabajo,
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sino la caida del poder de César Alvarez, el expresidente regional de Ancash,
quien en esa fecha se le acusé formalmente de asociacidn ilicita para delinquir y
homicidio calificado y fue puesto bajo prision preventiva (La Republica 2014).

La salida de Alvarez de la presidencia regional de ningtin manera garantiza
un avance en la formacion del crHc del rio Santa, pero se ha removido un obsta-
culo importante al proceso. Desde 2010, Alvarez se habia opuesto publicamente al
modelo del crRHC promovido por la ANA, que en el caso del rio Santa exige una
institucion interregional en la que participan los gobiernos regionales de los de-
partamentos de Ancash y La Libertad. Habfa manifestado su rechazo a la inclu-
siénde LaLibertad yespecialmente delosactores del Proyecto Especial Chavimochic.
Alvarez insistia que el agua del Rio Santa era un recurso hidrico principalmente
de los ancashinos y que el crRHC del rio Santa debia ser un consejo regional dirigi-
do por el gobierno regional de Ancash (Gra).

El articulo contintia con una introduccién al modelo del cruC dentro del
paradigma de la GIRH en general y luego considera su implementacién dentro del
régimen legal actual en el Perd. Luego, con un enfoque en el estudio del caso del
rio Santa, el trabajo analiza la manera en que el Gra, junto con unos aliados, inten-
taba formar el grupo impulsor del crHc. El analisis presenta la historia de una
serie de encuentros de actores de la cuenca del Santa, entre octubre de 2010 y sep-
tiembre de 2011, destacando cdmo estos foros, disenados para llevar a cabo la elec-
cién de representantes al grupo impulsor, estuvieron dirigidos estratégicamente
por el GRra, excluyendo a los actores de La Libertad. Al final de los cuatro encuen-
tros no se concluyo6 la formacién del grupo impulsor y, hasta la fecha, el crRHC de
este rio importante ha quedado sin ser implementado. Sin embargo, tal como lo
muestra este articulo, las experiencias y resultados de los encuentros ofrecen lec-
ciones importantes con respecto a los esfuerzos por cultivar una institucionalidad
mas integrada y participativa en la gestion del rio Santa y en el Perti en general.

2. El consejo de cuenca en el paradigma de la Gestion Integrada de
Recursos Hidricos

Desde la década de los noventa ha ocurrido una transicién marcada en varios
paises, desde una gestion sectorial del agua dirigida por burocracias estatales con
el fin de involucrar actores de diversos sectores publicos, del sector privado y de la
sociedad civil, a través del modelo de la Gestion Integrada de Recursos Hidricos
(c1rH). Como parte de este proceso han proliferado diversas colaboraciones for-
males en el ambito de las cuencas hidrograficas que incluyen consejos de cuenca,
comités de gestion y grupos asesores (Leach y Pelkey 2001; Lubell et al. 2002).
Aungque la gestion del agua en el ambito de cuenca ha existido en diversos paises
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desde hace muchos afos (Dourojeanni, Jouravlev y Chavez 2002; Fanlo Loras 2007),
la proliferacion de instituciones de cuenca, dentro de las ultimas décadas, esta
estrechamente relacionada con la difusién del paradigma de la GIrRH que la han
promovido organizaciones multilaterales como el Banco Mundial y el Banco Inte-
ramericano de Desarrollo (BID) y coaliciones de promocién como el Global Water
Partnership (Lemos y De Oliveira 2004; Goldman 2007; Urteaga 2010). La GIRH
tiene una atraccion conceptual en su intento de vincular diversos actores sectoria-
les y de distintas escalas en una gestion participativa y democratica (Gwp, s. f.), pero
el modelo ha sido criticado tanto por su ambigiiedad como por las dificultades de
su implementacién (Biswas 2004; Molle 2008).

En el Pert, la transicion al modelo de la GIRH ha sido un proceso que viene
desde hace mas de una década (Peru 2004) y ha sido formalizado por la Ley de
Recursos Hidricos (Ley n.°29338), aprobada en 2009 (Perd 2009). Cabe destacar
que en el contexto del Peru (especialmente en la vertiente del Pacifico) requiere
una gobernanza del agua mads integrada, en vista de que los diversos actores sec-
toriales con distintos usos y valores del recurso hidrico estan en constante compe-
tencia bajo condiciones de una reducida oferta del agua en relaciéon con el cambio
climatico y la contaminacién y con una demanda cada vez mayor por una moder-
nizacién y globalizaciéon econdémica (Oré et al. 2009; Bury et al. 2013; Guevara Gil y
Verona 2014). Pese a la importancia de esta gestion multisectorial, su implemen-
tacion enfrenta una variedad de desafios que incluye una larga historia de divisio-
nes geograficas y sociales en el accidentado territorio fisico y cultural del pais (por
ejemplo entre costa-sierra-selva y ciudad-campo) y un sistema politico muy cen-
tralizado (Cotler 1978; Gonzales de Olarte 2004). Los esfuerzos para superar divi-
siones duraderas y descentralizar la institucionalidad del gobierno estin en
marcha, pero en muchos casos los procesos siguen siendo incipientes y parciales
en algunas regiones, estancados por conflictos y corrupcion (Del Castillo 2004;
Gonzales de Olarte 2004; Crabtree 2006; Eaton 2010). El boom econdémico de la
ultima década ha tenido impactos contradictorios en la descentralizacion también,
proveyendo importantes recursos econdmicos a los gobiernos locales y regiona-
les, pero a la vez introduciendo actores externos poderosos y alimentando en algu-
nos casos la corrupcion (Bebbington y Bury 2009).

En el sector hidrico en el Pert como en muchas partes del mundo, la institu-
cionalidad publica durante el siglo xx estuvo dominado por una politica y buro-
cracia tecnocratica que enfatizaba grandes proyectos de infraestructura y control
estratégico del recurso hidrico (Worster 1985; Molle, Mollinga y Wester 2009; Oré y
Rap 2009). En el Per, este sistema ha sido impuesto —a menudo por un aparato
estatal débil o ausente— a los diversos usos y costumbres de diferentes grupos
sociales y culturales, creando un contexto de pluralismo normativo y un conflicto
latente en torno al recurso hidrico (Guillet 1992; Oré 2005; Urteaga y Boelens 2006;
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Guevara Gil 2009). En el contexto actual, aunque el paradigma dominante ha
cambiado, la tendencia tecnocratica sigue influyendo la implementacion de la GIRH
—que es promovido «desde arriba»— y no solo enfrenta al pluralismo normativo
sino a las crecientes presiones del cambio global en los recursos hidricos y las de-
mandas de diversos sectores para una mayor participacién en la gobernanza del
agua (Guevara Gil 2008; Oré y Rap 2009).

En teoria, al menos, la incorporacion de los consejos de cuenca en la institucio-
nalidad del sector hidrico ofrece un espacio mas inclusivo y participativo para fo-
mentar colaboracién alrededor del agua. La gestion del agua en el ambito de cuenca
hidrografica también cuenta con un atractivo légico: los limites de la cuenca son
definidos por la naturaleza y el mismo flujo del agua conecta a los actores a través
de su dependencia del recurso compartido. Sin embargo, una consideracién criti-
ca de los dindmicos «hidrosociales» (Swyngedouw 2009: 56-69)" al nivel de muchas
cuencas muestra que los actores y poderes involucrados en la gobernanza de una
cuenca se extiende mucho mas alla de los limites fisicos de la entidad hidrografica
mientras que la organizacién administrativa y politica existente no corresponde a
estos limites (Blomquist y Schlager 2005; Cohen y Davidson 2011). Obviamente, bajo
estas condiciones, la gobernanza hidrica no es un esfuerzo técnico exclusivo sino
es un proceso politizado que se enfrenta a las condiciones hidricas cambiantes tanto
como a las relaciones sociales y econdmicas inciertas. Las investigaciones empiricas
de esfuerzos para implementar el modelo del CRHC en contextos como Brasil y Mé-
xico enfatizan una gama de desafios que incluye la ausencia de una institucionalidad
existente al nivel de las cuencas para facilitar la transferencia de responsabilidades
y poderes, la carencia de recursos financieros dedicados a la funcién sostenida del
CRHG, las dificultades de construir identidades compartidas entre diversos usua-
rios e intereses al nivel de la cuenca, y la complejidad para que los diferentes acto-
res de la cuenca puedan representar eficazmente a una institucion (Dourojeanni
et al. 2002; Lemos y De Oliveira 2004; Abers y Keck 2006; Abers 2007).

3. Laincorporacion del consejo de cuenca en el régimen legal
dela Ley n.° 29338
a. Cardcter general y composicion de los consejos de cuenca

Pese a los varios desatios de gobernar el agua al nivel de la cuenca hidrografica, este
espacio geografico se ha convertido en la unidad fundamental de la gestion del agua

1 Swyngedouw sugiere que «las investigaciones hidrosociales perciben la circulacién del agua
como un proceso fisico y social combinado, como un flujo socionatural hibridizado que fusiona
la naturaleza y la sociedad en maneras inseparables».
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bajo la Ley n.°29338 (Peru 2009). En este sistema, el CRHC es la institucion princi-
pal que incorpora actores de los diversos sectores publicos, la sociedad civil y el
sector privado en la gestion del agua. En el articulo 24 de la Ley n.°29338, los cCRHC
son definidos como:

[...] 6rganos de naturaleza permanente integrantes de la Autoridad Nacional,
creados mediante decreto supremo, a iniciativa de los gobiernos regionales, con
el objeto de participar en la planificacion, coordinacién y concertacion del apro-
vechamiento sostenible de los recursos hidricos en sus respectivos dmbitos.

El mismo articulo especifica que las instituciones pueden ser de caracter re-
gional o interregional, dependiendo si existen uno o mas gobiernos regionales
dentro del ambito de la cuenca. Mas que estas caracteristicas fundamentales y al-
gunas referencias a las funciones del crHC, la Ley n.°29338 no incluye muchos
detalles sobre el cRHC cuando se refiere al Reglamento para la determinacion de
su «designacion, funciones, y atribuciones» (articulo 24). La composicién formal
de la institucidn es especificado en el articulo 26 del Reglamento e incluye:

i) Un representante de la Autoridad Nacional del Agua.
ii) Un representante de cada gobierno regional.
iii) Un representante de los gobiernos locales por cada ambito de gobierno regional.

iv) Un representante de las organizaciones de usuarios de agua con fines agrarios
por cada ambito de gobierno regional.

v)  Unrepresentante de las organizaciones de usuarios de agua con fines no agrarios
por cada ambito de gobierno regional.

vi) Un representante de los colegios profesionales por cada 4mbito de gobierno re-
gional.

vii) Un representante de las universidades por cada ambito de gobierno regional.

Ademas, el articulo 26 menciona que en las cuencas transfronterizas, el CRHC
incluye un representante del Ministerio de Relaciones Exteriores, y donde existen
comunidades campesinas o nativas o proyectos especiales (P. E.) que operan la in-
fraestructura hidraulica publica dentro del ambito de la cuenca se incluira un re-
presentante de las referidas comunidades o los p. E. Aunque este disefio promueve
una visién multisectorial, queda algunas dudas sobre la capacidad de un grupo
tan limitado de representar los intereses y valores de la diversidad de actores en las
cuencas complejas y extensas que caracterizan muchas partes del pais.?

2 Por ejemplo en la cuenca Santa, estaria unido bajo solo un representante mas que 180 comuni-
dades campesinas o bajo el representante de usuarios de agua con fines no agrarios dos de las
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b.  Creacion de los consejos de recursos hidricos de cuenca

Los lineamientos generales para la creacion de los crHC, aprobado por Resolu-
cion Jefatural n.° 575-2010-ANA (ANA 2010), detallan una serie de pasos para el
establecimiento de los crRHC. La conformacion del grupo tiene tres etapas princi-
pales: 1) preparatoria y coordinacién interinstitucional, 2) caracterizacion general
de la cuenca e identificacion de actores, y 3) conformacion y acreditacion de re-
presentantes. La primera etapa tiene como fin «despertar el interés del gobierno
regional y de las principales instituciones relacionadas con la gestién de recursos
hidricos de la cuenca» y asegurar que el gobierno regional lidere el proceso de con-
formar un grupo impulsor (Lineamientos, 111.1). La ANA tiene un rol de asesor en
este proceso, brindando informacién con respecto a la GIRH y las funciones de los
CRHC, pero es importante destacar el rol clave del (los) gobierno(s) regional(es) en
promover la designacion de los integrantes del grupo impulsor que luego tiene la
responsabilidad de elaborar un plan de trabajo que «estableceran y definiran los
objetivos, resultados, actividades, responsabilidades, plazos, presupuesto y finan-
ciamiento para la creacion e instalacion del crRuC» (Lineamientos, 111.1.d).

La segunda etapa del proceso enfoca en la caracterizacion de la cuenca y la
identificacion de actores con el objetivo de «lograr que el grupo impulsor ...dis-
ponga de informacion basica con respecto a las caracteristicas biofisicas, ambien-
tales y de los actores que intervienen en la gestion» de la cuenca (Lineamientos,
111.2). Este proceso involucra la delimitacion y caracterizacion del ambito tanto
como un mapeo de actores y las relaciones entre ellos y «debe ir acompafado por
una campana masiva de sensibilizacion y de informacién a través de diferentes
medios, que permita a la poblacion y las instituciones publicas y privadas partici-
pantes, reconocer los impactos que generan sus diversas actividades, para adoptar
medidas que preserven y conserven la calidad de los recursos hidricos» (Linea-
mientos, 111.2.c). Obviamente, en casos de cuencas grandes y complejas —como
muchas de las 159 cuencas al nivel nacional del Peria— esto es un proceso exten-
sivo que requiere significativos recursos humanos, institucionales y financieros.
En vista de esta necesidad de recursos, el Banco Mundial y el B1D han colaborado
prestando mas de US$17,5 millones del apoyo al Proyecto de Modernizacién de la
Gestion de Recursos Hidricos (PMGRH) para la creacion de las CRHC, en al menos
seis cuencas piloto (ANA 2008; 1DB 2010).

La tercera etapa principal es la conformacion y acreditacion de representan-
tes del CRHC de «manera ordenada y democrética» (111.3) en conformidad con los
articulos 26 y 28 del Reglamento de la Ley n.° 29338 y el anexo 3 de los Lineamientos

empresas mineras y hidroenergéticas méds grandes del mundo (Duke Energy y Barrick Gold),
cientos de piscigranjeros de pequefia y media escala, y los varios proveedores de agua potable en
todo la cuenca.
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Generales para la Creacion de crRHC. Como observamos en la seccidn anterior, la
composicion del cRHC consiste de solo un representante de grupos como usuarios de
agua con fines agrarios y usuarios de agua con fines no agrarios que unen diversos
actores de varios sectores y escalas de produccion. Por eso, la coordinacion de
didlogo entre estos actores antes de la seleccion de representantes es importante y
podria generar significativos costos que no son considerados explicitamente en
los Lineamientos Generales para la Creacion de los CRHC, ni en otros componen-
tes del régimen legal de la Ley n.° 29338.

c.  Funciones de los consejos de cuenca en la gestion del agua

Dentro del régimen legal de la Ley n.° 29338, los CRHC tienen una gama de fun-
ciones y responsabilidades. Estas funciones son detalladas en articulo 31 del capi-
tulo 1v del Reglamento de la Ley n.° 29338 (Pert 2010). Por limitaciones del
espacio, el articulo presenta solamente una breve seleccion de estas funciones
para dar una idea de la importancia del crRHC. Una de sus responsabilidades claves
es promover la participacion de sus integrantes en la formulacion e implementa-
cidn del Plan de Gestion de Recursos Hidricos en la Cuenca (en cooperacion con
la). Este Plan es el «instrumento publico vinculante para la gestién de los recursos
hidricos de la cuenca respectiva» (Reglamento, articulo 32). Sin embargo, para ser
vinculante, el plan, luego de contar con la conformidad del crHC, tiene que ser
aprobado por la jefatura de la ANA y «las opiniones del cCRHC son vinculantes en
tanto guarden relacion con el Plan de Gestion de Recursos Hidricos aprobado por
la ANA» (Reglamento, articulo 32). En realidad, en los pocos casos donde ya exis-
ten estos planes, estos han sido elaborados por un consultor con la participacion
del crHC y finalmente aprobados por la ANA.> Otra funcién central del crHC in-
cluye «proponer anualmente a la AaA el plan de aprovechamiento de las disponi-
bilidades hidricas para atender las demandas multisectoriales, considerando los
derechos de uso de agua otorgados y usos de agua de las comunidades campesinas
y comunidades nativas...» (Reglamento, articulo 31, inciso E). El crHC, ademas,
emite opinion «verificando la conformidad y compatibilidad con el Plan de Ges-
tién» en varios casos, incluyendo en «el otorgamiento de derechos de uso de agua
y determinacion del uso prioritario en caso de concurrencia» y en el «estableci-
miento de parametros de eficiencia y otorgamiento de certificaciones de eficien-
cia» (Reglamento, articulo 31, inciso G).

Para cumplir sus diversas funciones, el CRHC tiene el poder de formar grupos
de trabajo especiales cuando lo considere pertinente y también cuenta con el apoyo
de una secretaria técnica, a cargo de un secretario técnico designado por concurso

3 Los planes de gestion han sido elaborados y aprobados en seis cuencas «piloto» con apoyo finan-
ciero del PMGRH.
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publico de méritos, convocado por la jefatura de la ANA (Reglamento, articulo 30).
De hecho, algunas de las funciones centrales del cRHC —por ejemplo la realiza-
cién de acciones de vigilancia y fiscalizacion, tanto como la emision de opiniones
en los casos mencionados en el parrafo anterior— no son responsabilidad del
CRHC directamente, sino de la secretaria técnica con conocimiento del presidente
del crHC, y poniendo en conocimiento del resto del crucC (Reglamento, articulos
30y 31).

En vista de la diversidad y complejidad de las funciones del cRHC y su secre-
taria, por no mencionar los esfuerzos tremendos de organizar a los varios actores
en la cuenca para sondear perspectivas y preferencias, elegir representantes, con-
formar el cRHC y asistir a las diversas reuniones, es importante examinar la fuente
del financiamiento para esta institucion tan clave para la GIRH, como encapsulada
en el régimen legal de la Ley n.c 29338. Hasta ahora, la fuente principal de estos
recursos en seis cuencas piloto han sido los préstamos del Banco Mundial y el BID
apoyando al PMGRH. Sin embargo, como estipula uno de los contratos con el BID,
«[...] los consejos de cuenca seran financiados con recursos de Financiamiento de
forma decreciente (90%, 65%, 35%, 10%) por un periodo de cuatro afos, al final
de los cuales, el soporte del Financiamiento sera retirado y estas instituciones de-
beran ser financiadas con recursos provenientes de las retribuciones econémicas
por el uso del agua» (1B 2010, anexo unico, p. 4). Este esquema de financiamien-
to destaca la importancia de establecer y asegurar permanentemente el cobro de
las retribuciones econémicas por el uso del agua, para no socavar la existencia y
funcién de los crRHC. Mientras que los fondos significativos de los préstamos exis-
tentes han contribuido a la formacién y desarrollo de los CRHC en las seis cuencas
pilotos, las necesidades de las otras 153 cuencas oficiales en todo el pais son preo-
cupantes, especialmente, dado el plazo de diez afos desde la aprobacién del Re-
glamento (2010) para implementar los CRHC en todo el pais (Novena Disposicion
Transitoria del Reglamento de la Ley n.° 29338).

En adicion a las dudas sobre la sostenibilidad del apoyo financiero de los
CRHG, surgen algunas preguntas sobre su autonomia y grado de poder ejecutivo
frente a su dependencia de la ANA y funcidn consultiva (Hendriks 2009; Del Cas-
tillo 2011). Desde una perspectiva juridica, los crRHC tiene un reducido poder
ejecutivo comparado con las Autoridades Auténomas de Cuencas Hidrograficas
(aAcH) que en algunas cuencas servian como «el maximo organismo decisorio en
materia de uso y conservacion de los recursos de agua y suelo, en su respectivo
ambito jurisdiccional» (Pera 1991, articulo 55), desde el afio 1992 o 1994 hasta
2008, cuando fueron disueltos por la creacion del Sistema Nacional de Recursos
Hidricos con el Decreto Legislativo 1081 (Pert 2008). La disolucién de las AAcH
fue visto como un retroceso en el proceso de descentralizacion, especialmente por
algunos gobiernos regionales (Cruzado Caballero 2008), a pesar de que los AacH
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existentes sufrian de problemas estructurales y mostraban pocas capacidades de
promover la gestion multisectoral del agua en el ambito de la cuenca (Ortiz-San-
chez 2008; Hendriks 2009). Aunque hasta ahora las capacidades de los crRHC no
han sido probados, con la formacion de seis cRHC desde 2011, y las recientes apro-
baciones de sus planes de gestion, existen nuevas oportunidades para examinar
empiricamente como funcionaran estas instituciones.

4. Elfracasado intento de impulsar el Consejo de cuenca del Rio Santa

Como uno de los rios mas caudalosos y consistentes de la vertiente Pacifico, el rio
Santa fue designado una cuenca priorizada para la creaciéon de un crRHC dentro
del PMGRH (ANA 2008; IDB 2010). En 2009, la cuenca Santa era una de las tres cuen-
cas (con Chira-Piura y Tacna) donde la ANA planeaba instalar el cRHC, con apoyo
financiero y técnico de un préstamo del BID (el Banco Mundial apoyaria el mismo
proceso en las cuencas Chancay-Lambayeque, Ica-Alto Pampas y Chili-Quilca).*
Sin embargo, pese a los intentos de la ANA por avanzar en la formacion de un crRHC
interregional en la cuenca, el GRA rechazé este proceso buscando, a cambio, la
manera de formar un CRHC regional. Por un lado, el GRA expresé su desacuerdo
con la anulacion de la AACH® que ocurrid con la transicién al régimen legal me-
diante la Ley n.° 29338 (Cruzado Caballero 2008). Por otro lado, el GrA fue opuesto
a «cualquier intento de unir las gestiones de la cuenca del rio Santa con las cuen-
cas de los rios Chao, Virt y Moche», ubicadas en el departamento de La Libertad
(GRA 2009). En varios contextos, el gobierno del expresidente regional, César Al-
varez, criticé el uso del rio Santa por parte de los usuarios de La Libertad, espe-
cialmente a través del Proyecto Especial (. E.) Chavimochic, sugiriendo que el rio
pertenece a Ancash y que el departamento vecino deba pagar por el uso del recur-
so hidrico (Alvarez 2011). Aunque la gran mayoria del 4rea de la cuenca y del
volumen del rio pertenece al departamento de Ancash, en su dltimo tramo, el
cauce del rio aborda al norte la provincia libertefia de Vird, mientras que la cuen-
ca del rio Tablachaca —un importante afluente del rio Santa— recibe escorrentia
de la provincia de Santiago de Chuco, también territorio del departamento de La
Libertad. Mas importante aun es el trasvase masivo del agua a través del canal
madre de Chavimochic que permite que el rio Santa abastezca de agua para diver-
sos usos, que incluye el riego de grandes extensiones de terrenos para agricultura

4  Este proceso no avanzd en la cuenca del Santa ni en la cuenca Ica-Alto Pampas y el PMGRH
eventualmente transfiri6 los fondos del BID y Banco Mundial a las cuencas de Tumbes y Chan-
cay-Huaral.

5 La AAcH del rio Santa fue creado por Decreto Supremo n.°57-94-aG en 1994. No incluyé a
ningln representante del departamento de La Libertad.
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exportadora, agua potable para la ciudad de Trujillo y produccién energética (Cha-
vimochic 2012).

Empezando en 2010, el Gra a través del Proyecto Especial Chinecas, junto
con el apoyo de organizaciones, que incluyen El Frente de Defensa de la Provincia
del Santa y el Frente de Organizaciones Agrarias de la Provincia del Santa, dirigie-
ron una serie de cuatro encuentros regionales con el objetivo de formar el grupo
impulsor del crHC, con la participacién de los ancashinos exclusivamente. Para
avanzar con este objetivo, en octubre de 2010, el GRA auspici6 el primer Encuen-
tro Regional de los Actores de la Cuenca del Santa en la ciudad de Nuevo Chim-
bote. Con el GrA, asumiendo los costos de participacion de los asistentes de las
diferentes partes de la cuenca, el encuentro junté a diversos actores de las organi-
zaciones estatales y la sociedad civil. Los asistentes incluyeron representantes de
varias comisiones de la Junta Nacional de Usuarios de Riego del Pert, de la aANa y
las ALA de Huaraz y Santa-Lacramarca-Nepena, del Parque Nacional Huascaran,
y de diversas organizaciones no gubernamentales y Frentes de Defensa. Pese a sus
importantes roles en la gestion de la cuenca, no hubo la presencia formal de acto-
res claves como el gobierno regional de La Libertad, el Proyecto Especial Chavi-
mochic y Duke Energy, ni el sector minero.

Durante los dos dias del evento (26 y 27 de octubre), unos expertos presenta-
ron ponencias informativas y hubo un taller sobre la GIRH en la cuenca del rio San-
ta. Desde el principio, los organizadores enfocaron el debate en la necesidad de
superar divisiones histéricas entre la costa y la sierra de Ancash y destacaron que
todos deben estar «Juntos por el agua». Al fin del evento, propusieron unos acuer-
dos y conclusiones generales incluyendo la necesidad de «exigir la modificacién
de lanueva Ley de Recursos Hidricos n.° 29338» y «exigir la declaratoria de intan-
gibilidad de las cabeceras y vertientes de las cuencas y el Parque Nacional Huasca-
ran» (Actores Santa 2010). La segunda demanda fue relacionada con los reclamos
de actores de la cabecera de cuenca preocupados por exploraciones mineras cerca
de la laguna Conococha. Este creciente conflicto proveia una causa estratégica para
evidenciar una solidaridad entre los costefios y serranos.

En febrero de 2011, el GRA organizé el segundo Encuentro Regional en la ciu-
dad de Caraz. Al igual que en el evento anterior, el primer dia hubo una serie de
ponencias, pero el segundo dia consistié de cuatro talleres concurrentes para avan-
zar con los acuerdos del primer evento. Entre ellos, un taller enfocé las modifica-
ciones especificas a la Ley n.° 29338.5 Otro taller desarrollé «Propuestas, acciones,

6 Los recomendaciones de este taller —algunas de las cuales obviamente han sido elaboradas
antes del evento— involucraban cambios en el articulo 19, para incluir tres representantes de las
juntas de usuarios de riego de las diferentes regiones del pais en el consejo directivo de la ANa;
cambios en el articulo 24 para modificar la definicién de una cuenca interregional (con la condi-
cion de excluir a La Libertad del crucC del Rio Santa); y cambios al articulo 49 para orientar
preferentemente los excedentes del agua, generados por la eficiencia en la seguridad alimentaria
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y compromisos para la declaratoria de intangibilidad de las cabeceras y vertientes
de la cuenca», con un enfoque en la zona de Conococha, donde en diciembre de
2010 broté el conflicto con la empresa minera Chancadora Centauro, dejando
como saldo un poblador muerto y varios heridos de la comunidad de Catac (EI
Comercio 2010a, EI Comercio 2010b). En su discurso, durante la clausura de este
evento, César Alvarez subrayé el hecho de que el Gra habia provisto el apoyo legal
y financiero al esfuerzo antiminero y a las familias de las victimas de la violencia,
en el caso de Conococha, enfatizando la solidaridad de la parte baja con la parte
alta de la cuenca. Después de destacar este apoyo, Alvarez proclamé la necesidad
de que el Gobierno central vea a todo Ancash unido en sus demandas y manifest6
su rechazo a la participacion del departamento de La Libertad en la gestion la
cuenca del Santa (Alvarez 2011), y a votacién a mano alzada la audiencia aprobé
las modificaciones a la Ley n.” 29338 presentado en el evento y la declaratoria de
la intangibilidad de las cabeceras y vertientes de la cuenca.

De acuerdo con esta posicidn, en contra de la colaboracién con los libertefios,
en mayo del 2011, el Gra, con la participacién de un grupo selecto de actores de
la cuenca Santa, rechazaron formalmente la propuesta de la ANA de conformar el
CRHC Interregional, con el financiamiento del BID (Actores Santa 2011). A través
del mismo proceso, acordaron solicitar a los congresistas de la Republica la modi-
ficatoria de la Ley n.” 29338 de acuerdo con las recomendaciones de los 1 y 11 En-
cuentros Regionales de los Actores de la Cuenca. En vista de este rechazo, el PMGRH
transfirié los fondos designados por Ancash a la cuenca de Tumbes, dejando a la
cuenca Santa fuera de las prioridades del PMGRH hasta que las dificultades politi-
cas puedan ser superadas (ANA 2013).

Mientras tanto, el proceso dirigido a conformar el grupo impulsor del crHC
regional continud y en julio de 2011 el GRA organizo el tercer Encuentro Regional
de los Actores de la Cuenca del Santa en Pampas (provincia de Pallasca). Este even-
to tuvo una asistencia reducida en comparacion con los 1y 11 Encuentros y los
dirigentes del evento se enfocaron en reiterar y reforzar los acuerdos de los En-
cuentros anteriores (Actores Santa 2011). Acordaron, ademads, que el 1v Encuentro
Regional seria en setiembre en Huaraz y que este tltimo encuentro llevaria a cabo
la creacion del Grupo Impulsor del crHC del Rio Santa.

En setiembre de 2011 el GRA organizd el cuarto Encuentro Regional de los Acto-
res de la Cuenca del Santa en Huaraz. Aunque se programo la creacién del Grupo
Impulsor del crHC del Rio Santa, el intento no logré su objetivo. Por un lado, el fra-
caso estaba vinculado con desacuerdos entre los principales organizadores del evento
a raiz de temas relacionados con el desarrollo del Proyecto Especial Chinecas.
Especificamente, miembros del Frente de Organizaciones Agrarias de la Provincia

del pais. El taller también recomendo exigir la derogatoria de los Decretos Supremos n.° 001-
2011y 002-2011-pcMm dados al fin del segundo Gobierno de Alan Garcia.
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del Santa habian rechazado desde 2010 los planes del GrA de construir una nueva
bocatoma para el p. E. Chinecas, como especificado en un controversial perfil téc-
nico” (El Ferrol 2010; EI Comercio 2011). Por otro lado, habia un nivel de participa-
cién publica muy reducido en el cuarto Encuentro que habria socavado lalegitimidad
de una eleccion de representantes al grupo impulsor del crHC. Irénicamente, las
fechas del cuarto Encuentro coincidieron con las del Foro Agua Santa, en la mis-
ma ciudad de Huaraz, que fue organizado por varias instituciones publicas y pri-
vadas y tuvo una amplia participacion de los actores involucrados en la gestion de
la cuenca del Santa y del publico en general (incluyendo algunos participantes de
La Libertad).® Después de este fallido intento, el GrRa dejo sus esfuerzos de instalar
el grupo impulsor y el proceso de crear el cCRHC en la cuenca del Rio Santa se estan-
c6 totalmente.

Pocos meses después de la caida del poder de César Alvarez, en mayo de 2014,
la ANA reinici6 su esfuerzo por promover la formacion del crRHC Interregional en
la cuenca del Santa (ANA 2014), pero hasta ahora, los grupos como el Frente de
Organizaciones Agrarias de la Provincia del Santa siguen rechazando la inclusién
de los actores de La Libertad (Prensa Regional 2014). Estas divisiones duraderas
entre los usuarios de agua de Ancash y La Libertad tienen raices en las competen-
cias, resentimientos y percepciones del favoritismo del Gobierno central por el
Proyecto Especial Chavimochic, que han empeorado el contexto de creciente pre-
ocupacion por la escasez hidrica debido a los efectos del cambio climatico (Prensa
Regional 2011). Obviamente, las maniobras del expresidente regional César Alva-
rez contra cualquier intento de vincular Ancash y La Libertad en la gestion del rio
Santa ha empeorado estas relaciones y resentimientos, creando obstdculos signi-
ficativos para la formacion del cRHC interregional y a la GIRH en general en la cuen-
ca del Santa. Sin embargo, pese a estos desafios, existen también voluntades de
superar estas divisiones improductivas y las mismas presiones por el cambio cli-
matico en los recursos hidricos del rio Santa, que preocupan a los usuarios a la
vez, han exigido una mayor cooperacion a través de divisiones politicas que pue-
dan asegurar que todos tengan suficiente agua para sus necesidades durante las
épocas de estrés hidrico.

Dada la dependencia compartida del agua del rio Santa, el desarrollo de una
institucionalidad en el dmbito de la cuenca y una gestiéon mas integrada es una
cuestion de tiempo. No obstante, las habilidades y capacidades de esta institucio-
nalidad son cuestiones mas de recursos dedicados y poderes compartidos.

7  Los agricultores del Frente de Organizaciones Agrarias de la Provincia del Santa promovian una
«bocatoma tinica» ubicada al mismo nivel del rio de la bocatoma de Chavimochic, mientras que
el Gra ha favorecido la construccion de la bocatoma unos kilémetros mas abajo, en el cauce del rio.

8 La memoria del evento esta disponible para descargar en: <https://portals.iucn.org/library/
node/10088>
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5. Conclusiones

Los complejos dinamicos hidrosociales que caracterizan la gobernanza del agua
bajo el cambio global requieren cada vez mas formas de gestion integrada y coo-
perativa que unan actores a través de divisiones geograficas, politicas y culturales.
La creacion de una institucionalidad en el ambito de las cuencas hidrograficas
tiene mucho potencial para contribuir a una gestiéon mas participativa e integrada,
pero intentos de instalar esta institucionalidad en varios contextos muestran los
diversos desafios que enfrenta al proceso. En el caso del Perd, la implementaciéon
de los crRHC en las 159 cuencas del pais es un componente clave en el régimen le-
gal e institucional de la Ley de Recursos Hidricos n.° 29338, y el proceso ya esta
avanzando en al menos seis cuencas importantes de la vertiente del Pacifico, con
apoyo financiero del Banco Mundial y del BID.

Estas primeras iniciativas ofrecen oportunidades para analizar el caracter y
las capacidades de esta nueva institucionalidad, que parece—desde una lectura de
la ley por lo menos—cumplir un rol mas consultivo para la ANA que ejecutivo o
autéonomo. Ademas, estas primeras experiencias deben mostrar si un mayor cobro
de la retribucién econémica por el uso del agua en estas cuencas serd suficiente
para cubrir los significativos costos de implementacidn y sostenimiento de la ope-
racién de los CRHC o si serd necesario buscar otras maneras de apoyar y subsidiar
estas instituciones y sus actividades. Dentro de esta evaluacion, serd critico tomar
en cuenta los costos de participacion de los diferentes actores y sectores involu-
crados, dadas las asimetrias de recursos y poderes entre los diversos participantes.

En lugar de examinar un caso exitoso de la instalacion del CRHGC, este articulo
se ha enfocado en un intento fracasado del GRA de manipular el proceso de crea-
cion del crRHC para establecer un mayor poder sobre la cuenca del Rio Santa. Al
haber estado dirigido por un gobierno regional que ha sido expuesto como un
ejemplo extremo de la corrupcion que llegé a florecer bajo la descentralizacion, el
caso destaca unas lecciones importantes. Primeramente, subraya el caracter poli-
tico del crHC y la importancia de las capacidades y practicas de las instituciones
existentes que tienen el cargo de liderar la creacion de esta nueva institucionalidad.
En segundo lugar, aunque no ha sido examinado explicitamente aqui, el caso su-
giere la importancia de cultivar un entendimiento compartido del sistema hidro-
social de la cuenca en su totalidad junto con sus componentes, funciones, necesidades
y umbrales. Este entendimiento debe servir como un base en la toma de decisio-
nes e idealmente debe enfatizar las dependencias compartidas que pueden contri-
buir a la formacién de una identidad colectiva entre diversos actores. En el caso
del rio Santa, este entendimiento fue reemplazado por una perspectiva parcial y
estratégica que intentaba substituir un tipo de clientelismo por solidaridad y una
identidad compartida. Aunque esta estrategia puede producir aliados politicos, no
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va a asegurar un uso sostenible del recurso hidrico. Finalmente, el caso muestra el
verdadero potencial del CRHC, el de ser un espacio democratico y productivo. Mien-
tras que la mayoria de las acciones de los organizadores de los cuatro encuentros
parecian dedicadas a promover sus objetivos e intereses, algunos aspectos de los
encuentros brindaron espacios de didlogo abierto y critico e intercambios fructi-
feros entre actores de distintas perspectivas y realidades (por ejemplo, el debate
que ocurri6 en el taller sobre la modificacion de la Ley n.°29338). La oportunidad
de conversar, analizar y discutir en forma directa y transparente, en el proceso de
gestion del agua es fundamental para el GIRH y resulta dificil impedir en contextos
publicos que se unan diversos actores alrededor de un recurso vital. Las cuestio-
nes pendientes son qué grado de autonomia y poder deben tener estos foros para
implementar sus decisiones y como financiar en el largo plazo no solamente la
gestion que proponen sino el complejo proceso de llevar a cabo una instituciona-
lidad de cuenca verdaderamente representativa y participativa.
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LA GESTION DEL AGUA BAJO ESTRES HIDRICO
PONE EN EVIDENCIA LOS VERDADEROS SENTIMIENTOS Y CAPACIDADES
DE LA SOCIEDAD PARA SUPERAR LAS DIFICULTADES
CON EQUIDAD Y RESPETO AL MEDIO AMBIENTE

AXEL C. DOUROJEANNI
Fundacién Chile | Chile

Las capacidades del Estado, usuarios y sociedad para gestionar el agua y los terri-
torios, desde el ambito nacional hasta el de cuencas y local, ciertamente no han
evolucionado al mismo ritmo de las situaciones creadas por el incremento de las
demandas de agua y es lo que hoy se conoce como estrés hidrico.

La idea del presente ensayo es destacar las reacciones de los usuarios del agua
y de los responsables de su gestion, desde politicos hasta alcaldes y empleados
publicos, asi como los propios usuarios privados, cuando el agua esta en el limite
de disponibilidad por diferentes causas englobadas bajo el concepto de estrés hi-
drico (Beatriz Pradillo 2015).!

Cuando se habla de sentimientos, el autor se refiere a la naturaleza humana
capaz de tener gestos de nobleza, pero también de actitudes egocéntricas en la
forma de apropiacion del agua que va quedando. Quizas la llamada hidrosolidari-
dad, frase acunada por la Autoridad Nacional del Agua del Peru, se da en peque-
fias comunidades pero en el ambito de grandes cuencas y sistemas hidricos ello no
ocurre espontdneamente, sobre todo si los usuarios no se conocen entre si y perte-
necen a mundos sociales y econémicos muy diferentes. En esos casos, cada cual
vela por sus propios intereses.

1 Estrés del agua: ;Se puede en el caso de agua hablar del término estrés? Por supuesto, estrés hidri-
co sucede cuando la demanda de agua es mas grande que la cantidad disponible durante un
periodo determinado de tiempo o cuando su uso se ve restringido por su baja calidad, definicién
dada por el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). El resultado es un
deterioro de los recursos de agua dulce en términos de cantidad (acuiferos sobreexplotados, rios
secos, lagos contaminados) y de calidad (eutrofizacion, contaminacion de la materia orgénica,
intrusion salina). Interpretar correctamente este término es importante ya que el estrés se refiere
a sequia y desertificacion por la falta de agua, y al mismo tiempo se refiere al exceso de agua,
como inundaciones y crecidas de rios que impiden usarla. Disponible en: <http://www.iagua.es/
blogs/beatriz-pradillo/estres-agua>
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La llamada cultura del agua, hoy en dia, deberia reflejarse principalmente en
la aceptacion, por parte de la sociedad, de la necesidad de coordinacién y coope-
racion entre todos los usuarios que intervienen en un sistema hidrico compartido
dentro un gran condominio, como es una cuenca o cuencas interconectadas, para
lograr la equidad en el acceso al agua que va quedando disponible; y la asuncion
de los costos que implica gestionarla de forma adecuada.

Sobre la base de diferentes experiencias vividas y la lectura para comentarios
de un reciente trabajo elaborado sobre la cuenca del rio Ica y trasvases desde
Huancavelica (Maria Teresa Oré et al. 2014), se destacan, a grandes rasgos, las rela-
ciones entre las escasez del agua y la consecuente reduccion de la disponibilidad
de agua para uso humano, con las reacciones de las personas, instituciones, usua-
rios, Estado y sociedad al momento de superar los desafios.

La hipotesis que subyacen detras del trabajo son:

a.  Que estas reacciones, tanto del Estado como de los usuarios y y de la sociedad
civil, son usualmente tardias en reconocer la gravedad del caso.

b.  Que los usuarios de los grandes sistemas hidricos, lejos de cooperar para en-
frentarse a la escasez de agua, tratan de maximizar sus rentas sin importarles
si afectan a terceros.

c. Que el Estado no ha contribuido a evitar el incremento de conflictos por el
agua ya que sus acciones son aisladas y sus intervenciones son dispersas en la
cuenca a través de cada sector, lo que aumenta el desconcierto y ocasiona la
pérdida de recursos por la ineficiencia.

d.  Que el sentido de gestion integrada del agua, es decir, la gestion coordinada
de las intervenciones en un sistema hidrico compartido, estd aun lejos de ser
adoptado por los actores responsables publicos y privados, mas alla de las
declaraciones.

e. Que los usuarios solo se agrupan cuando buscan establecer un sistema de de-
fensa colectivo contra problemas o amenazas compartidas por ellos. El enemi-
go comun los puede unir si la Ginica solucién es tomar acuerdos compartidos.

f.  Que la participacion y cooperacion entre el sector publico, el Estado y la so-
ciedad civil es la mejor via que puede inducir a la gestion integrada de los
recursos hidricos.

Hay numerosos estudios ya realizados en zonas sujetas a sequias naturales o
con un exceso de demandas con relacion a la disponibilidad del agua en las cuencas,
que aportan informacion para la comprension de la evolucion de las complejas
interrelaciones que se generan por motivo de la presion progresiva que multiples
actores ejercen por el uso del agua y las tierras en una region con escasez de agua.
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Lo que es novedoso es vincular el conocimiento y efecto de los limites que im-
pone la naturaleza, sobre todo con relacion a la disponibilidad del agua; con relacion
a las motivaciones, fuerzas, criterios e intereses de diferentes actores y de diferen-
te origen; a que intervienen y comparten un mismo sistema natural como es una
cuenca, rio y acuifero. Estos intereses, en casi todos los casos, entran en pugna y
generan desencuentros y conflictos politicos, sociales y econémicos y ambientales,
pero al mismo tiempo son la base de las reacciones que generan opciones de conci-
liacién de intereses.

En general, en todas las zonas donde hay escasez de agua siempre han existi-
do conflictos por el agua, ya sea entre comunidades campesinas, pequenios pro-
pietarios, grandes empresas y zonas urbanas; inclusive estos enfrentamientos han
ido creciendo con la intervencion de actores externos sin tradicion local, pero con
suficiente capital para realizar grandes emprendimientos con el uso masivo del
agua. A ello se agrega que nuevos actores se involucran en la gestion del agua, tales
como las autoridades locales, los miembros de las ONG, los defensores del ambien-
te, académicos, funcionarios de organismos internacionales y expertos de asisten-
cia bilateral.

Cabe destacar ademas que en épocas pasadas existia poca conciencia del efecto
de los usos del agua y ocupacion de las cabeceras de cuenca sobre los usos y usua-
rios del agua en las zonas mas bajas de una cuenca y viceversa. La parte alta de las
cuencas era casi una «caja negra» captadora de agua para los usuarios aguas abajo
que no se preocupaban de los usos aguas arriba y mucho menos de los que vivian
en dichas zonas. A la inversa era lo mismo, los usuarios del agua y territorios de la
partes altas de las cuencas no pensaban en los usuarios de la parte baja.

Dentro de este escenario, las soluciones eran principalmente con el fin de au-
mentar el acceso a las fuentes de agua mediante regulacion de descargas, trasvases
de agua y explotacion de acuiferos, sin considerar integralmente los efectos que
ello podia ocasionar en los demds usuarios del sistema y en el medio ambiente.
Estas soluciones, basadas casi esencialmente en construir obras hidraulicas, no
fueron efectuadas necesariamente pensando en un beneficio equitativo para los
diferentes usuarios del agua de la cuenca baja y alta, ni de los habitantes de las cuen-
cas de donde se trasvasa el agua y de los variados usuarios de los acuiferos y del
ambiente, es decir, fueron ejecutados sin usar un concepto de gestién integrada del
agua.

Esta mentalidad ha subsistido hasta el dia de hoy en muchas personas, aun
cuando la escasez de agua y el costo creciente de las obras y las reacciones en defen-
sa del medio ambiente ha dado paso a la busqueda de soluciones mas econémicas y
menos polémicas, tales como la reutilizacion del agua, el aumento de la eficiencia
del uso del agua y, en general, la reduccion de la huella hidrica en todo lo que sea
factible. En este proceso, no siempre se considera mejorar la eficiencia del uso del
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agua en el ambito de todo el sistema hidrico compartido, si no que se focaliza en
cada usuario. El siguiente paso, recién iniciado como el promovido por la Alianza
para la Gestion Sostenible del Agua (Alliance for Water Stewardship, aws), es que
cada usuario participe en la gestion del agua de la cuenca donde se ubica.

Para comprender la complejidad que enfrenta una region con escasez de agua,
mejor definido como estrés hidrico (término que abarca mas elementos que la solo
la escasez) es importante destacar que, mas que la gestion directa del agua, el ma-
yor problema radica en la gestion de las personas que usan el agua.

Los actores que intervienen en una cuenca, sean habitantes o externos a la mis-
ma, tardan mucho en:

a.  Asumir que deben considerar los efectos de sus intervenciones en un sistema
compartido por otros muchos actores.

b. Entender que las intervenciones producen un efecto acumulado de impactos
en la cuenca y sus habitantes.

c. Enaceptar que ya no hay tanta agua disponible como antes.

Aceptar todas estas situaciones, condiciones y limites es un proceso lento y ne-
gado por muchos, sobre todo para prevenir las consecuencias. Esta lentitud en la acep-
tacion de un hecho evidente agrava los problemas al no ser enfrentados con rapidez
y eficacia. Los costos que origina este desconocimiento son rara vez calculados.?

A la sociedad en general le toma mucho tiempo aasumir, casi con resigna-
cidn, que sus libertades individuales de acceso al agua se vean cada vez mas redu-
cidas. Por ejemplo, siguen contaminando el agua o explotando los acuiferos hasta
agotarlos. Los limites son impuestos, tanto por la naturaleza y los cambios de cli-
ma, como porque hay que satisfacer cada vez mas necesidades de una poblacién y
produccién en aumento. Es necesario usar cada vez mas agua para satisfacer mer-
cados internos y externos en rapida expansion, con todas las implicaciones rela-
cionadas con la produccién de mas bienes y servicios y asumir los impactos que
ocasionan en el medio ambiente intervenido. El Estado por lo general elude lar-
gamente el problema hasta que hay manifestaciones publicas en contra de las si-
tuaciones producidas por el estrés hidrico.

La inconformidad y la rebeldia frente a la necesidad de aceptar los nuevos
escenarios con relacion al acceso cada vez mas restringido al agua se observa en las
declaraciones vertidas en los cientos de reuniones a las que se les convoca a los
usuarios del agua y donde se evade sistematicamente el compromiso de asumir el
costo para enfrentar lo antes posible tales las situaciones.

2 En Chile, la carencia de prioridades para usos humano del agua y desarrollo de medidas para
ampliar la cobertura del servicio de agua potable rural origina gastos enormes a los municipios
para abastecer con camiones aljibes a la poblacién rural.


http://www.allianceforwaterstewardship.org/

LA GESTION DEL AGUA BAJO ESTRES HIDRICO PONE EN EVIDENCIA LOS VERDADEROS SENTIMIENTOS Y CAPACIDADES 169
DE LA SOCIEDAD PARA SUPERAR LAS DIFICULTADES CON EQUIDAD Y RESPETO AL MEDIO AMBIENTE

En estos eventos se escucha un muro de lamentos, preocupaciones y quejas
contra la madre naturaleza y contra «los otros usuarios» del agua o el estado. Casi
el 80% de las declaraciones en las presentaciones en estos eventos son siempre las
mismas y se resumen a que no hay agua, que les quitan el agua, que hay sequia o
que hay inundaciones o que el agua es de mala calidad o que es muy cara, que antes
era mejor (obvio, habia menos extracciones) o que el ambiente se ha deteriorado.

La evasion a adoptar medidas concretas se materializa en sendos discursos
que no conducen a lograr compromisos concretos. Cuando se trata de precisar lo
que se desea como escenario y metas claras, para determinar soluciones y una estra-
tegia para ponerlas en practica. Las propuestas se enuncian en forma tan general
que quedan en discursos. Los asistentes se ponen de acuerdo solo en grandes me-
tas tales como lograr la «seguridad hidrica», la «sustentabilidad del agua», la «hidro-
solidaridad», la «<equidad» en el acceso al agua y evidentemente agregar que todo
ello se debe lograr «con la debida consideracion del medio ambiente».

En las propuestas de solucion es lo mismo. Estan de acuerdo en soluciones
usualmente genéricas tales como que es necesario «tomar medidas para adaptarse
a los efectos del cambio climatico», hay que lograr la «Gestion Integrada del Agua
o de los Recursos Hidricos (GIRH)», hay que lograr «la participacion plena» en la
gestion del agua o declarar que «el agua es un derecho humano» o que es un «bien
publico intangible e inviolable» o encuentran que la solucion es negar el uso del agua
a los recién llegados. Cada cual tiene una idea propia de lo que ello significa, pero
que no se discute para no entrar en controversias.

En contraste con la aceptacion generalizada de los grandes «problemas», «es-
cenarios» y «soluciones», la situacion de aparente consenso cambia radicalmente
en el momento de tener que asumir el costo de aplicar medidas concretas. En ese
momento prevalecen largamente los intereses particulares y las ambiciones perso-
nales como se puede inferir de la lectura de muchos casos de conflictos por el agua.
Las soluciones que se aplican responden, sobre todo, en favor de los grupos mas
organizados y con mayor poder de presion pero que no se acercan ni remotamen-
te a lo que se considera una gestion integrada de las intervenciones en una cuenca
y sobre el agua.

Por ello el rol del Estado es esencial para lograr cambiar posiciones discursivas
y declarativas, buenas para un discurso politico, que no favorecen el alcance de me-
tas, declaraciones que por muy altruistas que sean no se logran solo por enunciarlas
Y, por lo tanto, no permiten alcanzar la ansiada GIRH. Proponer solo soluciones
genéricas es una forma de no llegar jamas a acuerdos con la consecuente evasion
de los problemas.

Para lograr cambiar esta situacion, el Estado debe impulsar un esfuerzo publi-
co-privado para lograr que se adopten medidas concretas de gestion del agua y de
las cuencas: desde aceptar que se requiere, junto con la participacion y transparencia,
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una autoridad de agua funcional y estable, con personal calificado, organizaciones
de usuarios de agua operativas, financiamiento asegurado, hacer cumplir las leyes y
normas y otras medidas que se conocen bien pero no se aplican porque no se
adoptan y cumplen todos los requisitos para hacerlo, en particular, el monitoreo y la
fiscalizacion asi como la puesta en practica de instrumentos de gestion eficaces.

En este entorno, el usuario del agua evade facilmente la fiscalizacion estricta
de la extraccion de agua, de acuerdo con los derechos otorgados, el control de la
extraccion de agua de pozos mediante la medicién volumétrica, el control de ver-
timientos tdxicos y residuos sélidos en los cauces de los rios, el pago de los costos
de operacién y mantenimiento (0&M) de las obras, el pago de los «gastos comunes»
para gestionar el agua en el ambito de la cuenca o para el financiamiento de obras
hidraulicas, el pago al personal y por equipamiento adecuado para la gestion del
agua o la aceptacion de reducir consumos de agua en épocas de escasez. Todas estas
situaciones son mas una constante que una excepcion.

Es sintomdtico que aparte de culpar a la naturaleza y a los «otros» de los ma-
les, como las sequias o inundaciones y la contaminacioén del agua o la sobreexplo-
tacion de acuiferos, una gran parte de usuarios esperan ademas que «alguien» se
haga cargo de los costos de las soluciones y las aprueban con entusiasmo solo si a
los interesados no les afecta ni cuesta nada.

En general, ningun usuario desea ceder privilegios adquiridos sobre el agua,
contradiciendo el entusiasmo por la llamada «hidrosolidaridad» (es muy raro que
alguien ceda agua que utiliza por tradicion, de manera formal o informalm, legal
o ilegal) y estd mas bien a la espera de que se encuentren nuevas fuentes de agua
esperanzado en la construccion de mas obras hidraulicas (trasvases, embalses, plan-
tas de desalacion, etcétera) o a costa de reducir el caudal ambiental y la napa subte-
rranea o importar agua de otras cuencas.

Por suerte, en los limites de disponibilidad también se aprecia el aumento de
inversiones para mejorar la eficiencia del uso del agua disponible, para reutilizar el
agua o buscar fuentes no convencionales como captar el agua de las neblinas, agua
de techos, recargar acuiferos o bombardear nubes, todas estas opciones usadas en
escalas reducidas.

Es notorio que los usuarios mas fuertes y organizados, que logran apoyo po-
litico, financiero y técnico, terminan por dominar el escenario y buscan soluciones,
en gran medida y mientras puedan, a costa de afectar a terceros y el medio ambien-
te que intervienen.

Cuando no hay un sistema de gestion integral del agua que analice todas las
opciones y efectos de las intervenciones sobre el agua y las cuencas, materializado
en la aplicacion de planes de ordenamiento y gestion del agua y las cuencas, formu-
lados con participacion real y representativa, es muy dificil si no imposible lograr
equidad en el acceso al agua o reducir los riesgos del efecto de sequias o inunda-
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ciones o impactos en el medio ambiente. Los planes directores de ordenamiento y
gestion del agua y las cuencas deben ademas tener el respaldo legal para aplicarlos
y no ser solo indicativos, sin control de aplicacion ni financiamiento.

Con respecto a los usuarios privados, como empresa agricola o minera, no bas-
ta que en forma aislada, aumenten la eficiencia del uso que hacen del agua porque
deben involucrarse y contribuir efectivamente en la gestion del agua de la cuenca
donde se ubican. Esto, ya explicado, se le conoce como Responsabilidad Social
Empresarial orientada a la gestion del agua (Rseagua).® De alli que la certificacion
de uso sustentable del agua de una empresa va mas alla de reducir su huella hidri-
ca, aspecto ciertamente necesario, porque exige que la empresa se comprometa
ademas con la gestion del agua de toda la cuenca de donde la capta y donde vierte
sus aguas usadas. No basta, por ejemplo, ser eficiente en el uso del agua captada si,
al hacerlo, contribuye a deprimir la napa de agua subterranea o devuelve residuos
industriales contaminados.

Estas situaciones estan ampliamente documentadas en trabajos que explican
las razones y fuerzas que incrementan la presion sobre el uso del agua, desde la
ampliacion de la frontera agricola en zonas de desiertos, hasta la expansion urba-
na, pasando por inversiones en emprendimientos mineros e industriales, aunadas
a la necesidad de proteger o recuperar caudales ambientales, humedales y ecosis-
temas hidricos. A ello se debe sumar el aumento constante de usuarios del agua
que se califican de ilegales, informales o precarios o simplemente usuarios no re-
gistrados. Estas presiones sobre el agua van a seguir cada vez mas, con el agravan-
te de que las reservas de los acuiferos se reduzcan y los cambios de clima puedan
causar impactos mas severos. Es logico, por lo tanto, que si el Estado no construye
las capacidades suficientes para lidiar con estos efectos, solo aumentaran los con-
flictos por el agua.

Los Estados en América Latina siempre han aplicado y generado diferentes
medidas e instrumentos para gestionar el agua y regular las intervenciones en las
cuencas mas relevantes de sus paises. Una gran parte de los apoyos ha sido la
construccion de grandes obras hidraulicas, sobre todo para satisfacer demandas
de agua poblacional, riego e hidroenergia. También han contribuido con el finan-
ciamiento de cientos de estudios, planes, asignacion de derechos de uso y aplica-
cidon de normas de impacto ambiental, entre muchas otras acciones.

Otras acciones de gestion son producto directo de las organizaciones de usua-
rios del agua que existen en todos los paises. Es evidente que estas acciones, en
general, no han sido suficientes o no se han aplicado plenamente o no han logrado
evolucionar con la rapidez necesaria, como se constata por el aumento constante
de conflictos por el agua y los impactos no deseados en el medio ambiente.

3 Proyecto SuizAgua Andina que abarca Colombia, Perti y Chile y que se encuentra actualmente
en ejecucion en dichos paises. En Chile, la Fundacién Chile ejecuta el Proyecto.
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En varios paises de la region, como México, Brasil y Peru, se estd en el proceso
de aplicar leyes de aguas que incluyen la aplicacion de instrumentos que se supone
seran mas efectivos, tal como elaborar planes de ordenamiento y gestion del agua
por cuencas y la creacion de consejos de recursos hidricos por cuenca, entre otros.
En teoria, el principal objetivo de dichos instrumentos es «ordenar» las interven-
ciones que cientos de actores realizan sobre un sistema hidrico compartido, inclu-
yendo las que se hacen en el territorio de las cuencas que conforman dicho sistema.

Se espera que dicho «ordenamiento» y coordinacion de las intervenciones se
realice sobre la base de consensos sustentados en la participacion informada de
los miembros de los consejos de recursos hidricos que se instalen en cada cuenca.
Dicha informacién en apoyo a la toma de decisiones, por parte de los miembros
del consejo, comité o mesa de agua, debe provenir de equipos técnicos interdisci-
plinarios y calificados, organizados como Secretaria Técnica (Pert), organismos
de Cuenca (México) o Agéncias de Bacia (o Agencias de Cuenca, en Brasil) cuyo
costo operativo idealmente deberia ser financiado por los mismos usuarios del
agua, pero con un apoyo inicial importante del Estado. Sin secretaria técnica que
presente opciones sobre las cuales decidir, los Consejos, mesas, comités y otras for-
mas de participacion son practicamente inutiles.

Por ahora, las grandes intervenciones sobre el agua y las cuencas, desde las
formas de gestion del agua hasta las decisiones de trasvase, se han decidido, gene-
ralmente, desde el ambito nacional y bajo las presiones de los actores locales me-
jor organizados para llegar a las autoridades nacionales con desigual participacion
de los usuarios del agua y habitantes locales. Se supone que con la instalacién de
Consejos de Recursos Hidricos a nivel de Cuenca, apoyados por sus respectivos
organismos técnicos, esta situacion cambie a fin de que se logre una participacion
efectiva de los actores que intervienen en la cuenca. Esto supone, por ejemplo, que
la formulacién y aceptacion de un plan de gestién y de intervencion en el sistema
hidrico debe ser consensuado con los diferentes usuarios del agua y la cuenca.

La experiencia en dichos paises, con relacion a la instalacién y operaciéon de
organizaciones para la gestion del agua por cuencas o sistemas hidricos interco-
nectados, ensefla que se requiere un largo camino de consolidacién de mas de
diez afos, a lo largo del cual el Estado debe estar acompafiando y subsidiando el
proceso. La verdadera participacion, la ganancia de la credibilidad con relacién a
dichas organizaciones y el logro de acuerdos que superen la carencia de sentido de
cooperacion en el ambito de los grandes sistemas hidricos, aunado al cumplimiento
de pagos y acuerdos, al respeto a las normas y el ambiente, es un tema cultural, de
aprendizaje y de respeto mutuo que toma mucho tiempo y tiene estrecha relacion
con cada region y lugar.

Sendos informes sobre la instalaciéon de Consejos de Cuenca en México y
Comités de «Bacia» (o cuenca) en el Brasil, asi como la experiencia mads corta del
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Peru, dan cuenta de las dificultades para que estos sistemas sean operativos. Los
consejos solo tienen valor si disponen de un solido y estable grupo técnico local
de apoyo y recursos financieros para mantener dicho equipo de apoyo, que debe
estar ubicado lo mas cerca de la o las cuencas, asi como de los recursos para hacer
inversiones. El reglamento, roles y atribuciones de dichos consejos deben ser cla-
ros para garantizar la representatividad de los actores y dar un real valor a las de-
cisiones del Consejo sin relegarlo a un rol solo consultivo.

En resumen, las investigaciones y reflexiones contenidas en diferentes estu-
dios que analizan las situaciones en zonas de escasez de agua dan cuenta de las ta-
reas que se tienen que ejecutar para lograr alcanzar capacidades colectivas que hagan
frente a la escasez de agua, tanto por razones naturales como por el efecto del au-
mento de las demandas sobre el recurso.

La compleja tarea es ayudar a modificar los enfoques mentales cuando se inter-
viene sobre el agua, lo que es una forma de crear una nueva cultura del agua, para
pensar en el ambito de las cuencas y sus habitantes y ecosistemas, considerando el
efecto de cada accion en los demas y el medio ambiente.

Ojala se puedan lograr acuerdos actuando en forma participativa, valorando
el conocimiento local, invirtiendo en conocer el medio intervenido y logrando acuer-
dos entre actores de muy diferente origen, poderes politicos y financieros que
compartan un mismo sistema hidrico, pero al mismo tiempo haciendo respetar
los acuerdos y las leyes para los cuales las autoridades del agua deben disponer de
capacidades adecuadas y ganarse respeto y credibilidad con su accionar.

Bibliografia

ORE, Maria Teresa y Gerardo DAMONTE (editores) et al.
2014 sEscasez de agua? Reto para la gestion de la cuenca del rio Ica. Lima: Pontificia
Universidad Catodlica del Peru.

PrADILLO, Beatriz
2015 Estrés del agua. 5 de enero. Disponible en <http://www.iagua.es/blogs/beatriz-
pradillo/estres-agua>






SECCION V

REGIMEN JURIDICO DEL DOMINIO DE LAS AGUAS:
DERECHOS DE USO






REGIMEN JURIDICO DEL DOMINIO DEL AGUA

Yurr A. PINTO ORTIZ
Autoridad Nacional del Agua | Perii

En el presente capitulo abordamos el tema de la naturaleza juridica del agua,
a fin de explicar los alcances de la Ley n.° 29338, Ley de Recursos Hidricos,
en cuanto se refiere al dominio publico del agua.

1. A manera de ejemplo: el caso del Proyecto Isla San Lorenzo

A fines de la década pasada, la Agencia de Promocion de la Inversion Privada Pera
(ProInversion) desarrollé un proyecto inmobiliario, comercial y turistico en la
Isla San Lorenzo, el cual consideraba la construccion de edificios de viviendas,
centros comerciales y hoteles en un drea de 350 hectareas aproximadamente. Ade-
mds, contemplaba la construccién de un puente desde la costa del Callao hasta la
Isla San Lorenzo.

Faltando poco para la respectiva convocatoria del concurso de la entidad en-
cargada de ejecutar el proyecto, se advirtié que la Ley n.° 29338, Ley de Recursos
Hidricos (en adelante, LRH), considera a las islas como bienes de dominio puiblico
hidraulico. Los especialistas de los diferentes sectores del gobierno interpretaron
que dicha clasificacion se encuentra dentro de los alcances del articulo 73 de la
Constitucion Politica del Pert de 1993 (en adelante, Constitucién), el cual estable-
ce lo siguiente:

Los bienes de dominio puiblico son inalienables e imprescriptibles. Los bienes de
uso publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su aprove-
chamiento econdémico. (El énfasis es nuestro.)
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El criterio adoptado en ese momento implicaba que las islas, al ser bienes de
dominio publico hidraulico, no pueden ser objeto de transferencia; por tal razon,
no fue posible continuar con el proyecto.

Alo largo del presente articulo notaremos que el concepto de bien de dominio
publico hidrdulico tiene connotaciones que probablemente no fueron advertidas
por el legislador al momento de elaborar la LRH y que solosolo pudieron ser per-
cibidas posteriormente, al momento de aplicar la norma a casos concretos. En este
contexto procederemos a explicar los fundamentos que motivaron los articulos de
la LrH referidos a la naturaleza juridica del agua.

2. LaLeyde Recursos Hidricos y el concepto de Bien de Dominio Publico
Hidraulico

El articulo 7 de la LrH establece que tanto el agua como los bienes naturales aso-
ciados a esta constituyen bienes de dominio publico hidraulico.!

Constituyen bienes de dominio publico hidraulico, sujetos a las disposiciones de
la presente Ley, el agua [...] y los bienes naturales asociados a esta [...].

A fin de poder entender en qué consisten los bienes naturales asociados al
agua, resulta importante tener en cuenta que esta nunca se presenta sola, como un
recurso aislado, toda vez que necesita un soporte, un depdsito o un continente en
el cual pueda permanecer y/o a través del cual pueda discurrir. Estos tltimos son
definidos por la LRH como bienes asociados al agua, los cuales pueden ser consi-
derados como aquellos bienes indispensables para el aprovechamiento del recurso
y por tal motivo le son inherentes.

Los bienes asociados al agua son de dos clases:

a. Naturales, categoria en la cual se encuentran los cauces, riberas, fajas margi-
nales, entre otros; Y

b. Artificiales, categoria en la cual se encuentran las obras ejecutadas por el ser
humano, tales como las represas, canales, bocatomas, tuberias, defensas ribe-
refas, entre otras.

La LRrH, ademas de incorporar el concepto de bienes asociados al agua, precisé
que cuando estos son naturales les corresponde la categoria de bienes de dominio

1 Elarticulo 3 del Reglamento de la LRH también desarrolla este concepto e indica que son bienes
de dominio publico hidraulico tanto las fuentes naturales de aguas como los bienes naturales
asociados al agua. Ademas, agrega que en general son aquellos bienes considerados como estra-
tégicos para la administracion publica del agua.
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publico hidraulico, definicion que fue establecida con la finalidad de delimitar el
ambito de actuacion de la Autoridad Nacional del Agua (en adelante, ANA). De
esta manera, con excepcion del uso primario del agua, todas las intervenciones de
las personas sobre estos bienes deben ser autorizadas por la ANA4, la cual se cons-
tituye como la autoridad tnica y exclusiva para la administracion del agua y sus
bienes asociados naturales.

Cabe senalar que la LRH ha tomado como referencia el término «bienes de
dominio publico hidraulico» inspirada en el Texto Refundido de la Ley de Aguas
de Espania, el cual establece en su articulo 1 que las aguas continentales superficia-
les y las subterraneas renovables constituyen un recurso unitario que forma parte
del dominio publico estatal como dominio publico hidraulico. Asimismo, el arti-
culo 2 de la referida norma contiene la definiciéon de dominio publico hidraulico:

Constituyen el dominio publico hidraulico del Estado, con las salvedades expre-
samente establecidas en esta Ley:

a. Las aguas continentales, tanto las superficiales como las subterraneas reno-
vables con independencia del tiempo de renovacién.

b. Los cauces de corrientes naturales continuas o discontinuas.

c. Loslechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en cauces
publicos.

d. Los acuiferos, a los efectos de los actos de disposicién o de afecciéon de los
recursos hidraulicos.

e. Lasaguas procedentes de la desalacion de agua de mar.

Sin embargo, al incorporar los conceptos de la ley espafiola para delimitar el
ambito de actuacion de la ANA, no se consideraron todas las consecuencias de
orden juridico que dicha accion generaba, tal como la evidenciada en el desarrollo
del Proyecto Isla San Lorenzo.

3. Bien de dominio publico versus bien de uso publico

Mientras el articulo 7 de la LRH dispone que el agua es un bien de dominio publi-
co, el articulo 2 de la referida norma establece que el agua es un bien de uso publi-
co. Indudablemente existe una contradiccion entre ambos dispositivos, por lo que
procederemos a analizar si se puede considerar al agua como un bien de dominio
publico, como un bien de uso publico o si tiene una naturaleza juridica distinta.
En una primera aproximacion podemos sefialar que el agua, en tanto se encuen-
tra en su fuente natural, es un bien de uso publico, toda vez que, segtin el articulo 73
de la Constitucion, los bienes de uso publico pueden ser otorgados a un tercero
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para un aprovechamiento econdmico. En el caso del agua, la misma es otorgada en
uso por el Estado a fin de que pueda ser empleada como insumo en actividades
econdmicas y/o para el abastecimiento de las poblaciones.

Sin embargo, una vez que el agua sale de su fuente natural, en mérito de un
titulo habilitante otorgado por el Estado, el cual en materia de recursos hidricos
puede ser una licencia, un permiso o una autorizacion, deja de ser un bien de uso
publico y se convierte en un bien de uso privativo que corresponde al titular del
referido titulo habilitante.

Por otro lado, cabe indicar que los bienes naturales asociados al agua, es decir
las fuentes naturales, siempre mantendran su condicion de bienes de dominio
publico, toda vez que, de conformidad con el articulo 73 de la Constitucién, sobre
estos no se pueden adquirir derechos y los mismos mantienen su condicién de
inalienables e imprescriptibles.

Adicionalmente, consideramos necesario efectuar un analisis detallado del ar-
ticulo 2 de la LrH, el cual dispone lo siguiente:

El agua constituye patrimonio de la Nacién. El dominio sobre ella es inalienable
e imprescriptible. Es un bien de uso publico y su administracion solo puede ser
otorgada y ejercida en armonia con el bien comun, la proteccién ambiental y el
interés de la Nacion. No hay propiedad privada sobre el agua. (El énfasis es nuestro).

Al respecto, cabe realizar las siguientes observaciones:

a. Elarticulo incurre en imperfeccion al establecer: «su administracion solo pue-
de ser otorgada [...]». El Estado es quien administra el recurso y lo inico que
puede otorgar a terceros es su uso, mas no la administracion. Esta deficiencia
normativa es producto de una inadecuada redaccién, toda vez que la férmula
original expresaba lo siguiente: «Es un bien de uso publico y su uso solo puede
ser otorgado [...]». No obstante, por tratar de mejorar esta férmula, el articulo
quedd redactado de la manera que todos conocemos, prestandose a confu-
siones.

b.  Elarticulo recoge la teoria del «dominio eminente» al sefialar que el agua cons-
tituye patrimonio de la Nacion. Hasta esa primera oracién debemos entender
que no existe propiedad sobre el agua.

Sin embargo, el mismo articulo incurre en ambigiiedad al sefalar en su parte
final: «No hay propiedad privada sobre el agua». Al respecto, debemos destacar
que sobre el agua, tal como ocurre con los demds recursos naturales, no existe
propiedad publica ni privada. El Estado no es el propietario del agua; no obstante,
ejerce un dominio eminente, el cual le permite legislar, administrar, otorgar dere-
chos y resolver controversias que se puedan suscitar en torno a dicho recurso.



REGIMEN JURIDICO DEL DOMINIO DEL AGUA 181

En atencidn a estas observaciones y en un segundo nivel de analisis mas pro-
fundo, consideramos que no resulta técnicamente apropiado sefalar que el agua es
un bien de dominio publico. Es mas, segtin la Ley n.° 29151, Ley General del Sis-
tema Nacional de Bienes Estatales (en adelante, LGSNBE), los bienes de dominio
publico son bienes estatales’ y, como se ha explicado lineas arriba, el agua no perte-
nece al Estado.

De esta manera, considerando lo expuesto anteriormente, podemos afirmar que
el agua tiene una naturaleza o condicion distinta a la de los bienes de dominio publico.

4. Consecuencias de considerar al agua como un bien de uso publico

Adoptar una posicion sobre la naturaleza juridica del agua, es decir, sefalar si es
un bien de uso publico, de dominio publico o de naturaleza diferente, acarrea con-
secuencias distintas. A manera de ejemplo, nos referiremos a la incidencia que
tiene la determinacién de la naturaleza juridica del agua sobre la retribucién eco-
ndémica por el uso de dicho recurso.

La retribucién econémica por el uso del agua es la contraprestacion econo-
mica que debe ser pagada al Estado por aquellas personas que utilizan dicho re-
curso, por el simple hecho de tratarse de un recurso que es patrimonio de la Nacion.
Al respecto, la naturaleza juridica del agua determinar4 si la retribucién econémi-
ca constituye un tributo o no.?

Para ello, cabe recordar que los «derechos» son tributos que se pagan por el uso
o aprovechamiento de bienes publicos.* En tal sentido, si consideramos al agua como
un bien de uso publico, concluiriamos que la retribucion econémica por el uso del
agua constituye un tributo que debe ser pagado al Estado.

Sin embargo, el articulo 20 de la Ley n.° 26821, Ley Organica para el Aprove-
chamiento Sostenible de los Recursos Naturales (en adelante, LOASRN), define la
retribuciéon econémica de la siguiente manera:

Todo aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da lugar a
una retribucion econdmica que se determina por criterios econdmicos, sociales
y ambientales.

2 Adicionalmente, el articulo 2 del Reglamento de la LGSNBE, aprobado mediante D. s. n.° 007-2008-v1-
VIENDA, dispone que los bienes de dominio publico son aquellos destinados al uso publico y
aquellos que sirven de soporte para la prestacion de cualquier servicio publico.

3 Existen tres tipos de tributos: impuestos, contribuciones y tasas.

4 Las tasas son tributos cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el
Estado de un servicio publico individualizado en el contribuyente y pueden ser, entre otras, las
siguientes: arbitrios, derechos y licencias.

Los derechos son tasas que se pagan por la prestacién de un servicio administrativo ptblico o el
uso o aprovechamiento de bienes publicos.
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La retribucion econdmica a que se refiere el parrafo precedente, incluye todo
concepto que deba aportarse al Estado por el recurso natural, ya sea como con-
traprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo que con-
tiene el derecho, establecidos por las leyes especiales.

El canon por explotacion de recursos naturales y los tributos se rigen por sus
leyes especiales.

En consecuencia, podemos colegir que la retribucién econémica por el uso
de los recursos naturales tiene una naturaleza juridica distinta a la del canon y
tributos, los cuales se rigen por sus leyes especiales.

Ademads, la naturaleza juridica del agua es distinta a la de los bienes de uso
publico, por lo que resulta logica la redaccion del referido articulo 20 de la LOASRN.

Cabe precisar que el articulo 29 de la LoASRN establece lo siguiente:

Las condiciones del aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, por
parte del titular de un derecho de aprovechamiento, sin perjuicio de lo dispuesto
en las leyes especiales, son:

[...]

d. Cumplir con la retribuciéon econdmica correspondiente, de acuerdo con las
modalidades establecidas en las leyes especiales.

En ese sentido, queda claro que la retribuciéon econémica a que se refiere el
articulo 90 de la LRH no es un tributo y su regulacion estd contemplada en la refe-
rida Ley especial, precisamente en cumplimiento de lo dispuesto por el precitado
articulo de la LOASRN.

5. Nuestra posicion sobre la naturaleza juridica del agua

Para efectos de este articulo, definiremos a la naturaleza juridica como las carac-
teristicas esenciales que distinguen a un bien de otro y, bajo esta premisa, notare-
mos que no existe un tratamiento uniforme en la legislacion sobre la naturaleza
juridica del agua.

Asi, el articulo 885 del Cédigo Civil considera como bienes inmuebles al mar,
lagos, rios, manantiales, corrientes de agua y aguas vivas estanciales, en tanto que
el articulo 185 del Cédigo Penal equipara al agua como un bien mueble.

Mas alla de establecer si se trata de un bien mueble o inmueble debemos tener
presente que el agua es un recurso con caracteristicas similares a las de un bien de
uso publico (puede ser otorgada a terceros); no obstante, al mismo tiempo debe-
mos resaltar que esa no es su verdadera naturaleza.
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La naturaleza juridica del agua es la de un recurso natural y como tal se encuen-
tra regulado por un régimen especial, mediante el cual el Estado ejerce la facultad
de administrar y desplegar su Ius Imperium sobre el agua, con lo cual finalmente
diremos que es un bien comun que le pertenece a toda la Nacion.

En la misma linea, la politéloga Elinor Ostrom, una de las principales exponen-
tes de los estudios sobre los bienes comunes y organizaciones colectivas, y a quien
le fue concedido el Premio Nobel de Economia en el aino 2009, hace alusidn a los
bienes procomunes, los cuales son definidos como aquellos bienes que se produ-
cen, se heredan o se transmiten en una situacion de comunidad, dentro de los cuales
se encuentra el agua. De esta manera, se puede afirmar que los bienes comunes son
aquellos que son compartidos por una comunidad y que las personas que habitan
en ella tienen derecho a disfrutar, utilizar o explotar (Moral Ledesma 2013: 6).

6. Naturaleza del titulo habilitante para hacer uso del agua

El titulo habilitante es el documento que emite el Estado, mediante el cual faculta
el uso del recurso agua a un particular. Al respecto, la LRH hace referencia a los de-
rechos de uso de agua y establece que son de tres clases: licencias, permisos y au-
torizaciones.

Resulta pertinente precisar que el tnico titulo habilitante o derecho que faculta
el uso del agua para una actividad de caracter permanente es la licencia de uso de
agua. Los permisos y las autorizaciones son derechos eventuales que permiten el
uso del agua por un periodo corto.

Ahora bien, partiendo de la idea de que el agua es un recurso natural, se debe
tener presente lo dispuesto por el articulo 66 de la Constitucion:

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién.
El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamien-
to a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal.

En un primer analisis podemos sefialar que, segun la norma constitucional,
para usar el agua se requiere de una concesion y no de una licencia, permiso o auto-
rizacién como sefiala la LRH. Sin embargo, no debemos olvidar que segun la pro-
pia Constitucion, «[...] por Ley Organica se fijan las condiciones de su utilizacién y
otorgamiento a particulares». En tal sentido, es la LoASRN la que posibilita la coe-
xistencia de las concesiones y licencias, toda vez que el articulo 24 de la citada ley
sefala lo siguiente:
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Las licencias, autorizaciones, permisos, contratos de acceso, contratos de explota-
cién y otras modalidades de otorgamiento de derechos sobre recursos naturales,
contenidas en las leyes especiales, tienen los mismos alcances que las concesiones
contempladas en la presente ley, en lo que les sea aplicable.

De esta manera, si bien la licencia de uso de agua tiene los mismos alcances que
una concesion, cabe sefialar que formalmente son diferentes, puesto que la licencia
es otorgada mediante una resolucién administrativa, mientras que la concesion se
brinda a través de un contrato.

Por otro lado, existe una discusion sobre la naturaleza juridica de la licencia
de uso de agua, sobre si es 0 no un derecho real. Al respecto, cabe recordar que los
derechos reales consisten en la vinculacion entre personas y cosas, y los mismos
se encuentran clasificados en el Cédigo Civil de la siguiente manera: posesion, pro-
piedad, usufructo, uso y habitacién, superficie y servidumbres.

Considerando que la licencia faculta el uso del agua, en principio podriamos
sefialar que se trata de un derecho real bajo la modalidad de uso. No obstante, exis-
ten caracteristicas que distinguen a la licencia de un derecho real «puro» regulado
por el Cédigo Civil, tales como el hecho de que en el primer caso el Estado nunca
pierde el dominio sobre el recurso hidrico ni la facultad de revocar el derecho que
otorga, siguiendo el respectivo procedimiento para ello. Asimismo, cabe reiterar
que la licencia se otorga unilateralmente y nunca en mérito de un contrato.

Asimismo, si bien la LRH no efectué ninguna distincion entre la concesién y
la licencia de uso de agua, dicha norma si establecié con toda claridad que no se
puede adquirir propiedad sobre las aguas, que no se puede transferir las aguas a
terceros y que cualquier accion requiere de la autorizacién previa del Estado, el
cual siempre va a mantener la potestad sobre el recurso.

Finalmente, todo ello nos permite sefialar que la licencia de uso de agua no es
un derecho real. Para el caso de los titulos habilitantes otorgados por el Estado para
el uso de un recurso natural, algunos tratadistas han desarrollado el concepto de
derecho real administrativo, el cual puede ser definido como un derecho tradicio-
nal del derecho privado que recae sobre un bien de dominio publico y que, por
ende, se encuentra sometido al régimen juridico del derecho administrativo. En
otras palabras, los derechos reales administrativos son aquellos derechos reales
cuyo objeto son cosas de dominio publico (Gonzélez Pérez 2013: 89).

7. Conclusiones

a. La definicion de bienes de dominio publico hidraulico se establecié para de-
limitar el ambito de competencia de la ANA, la cual ejerce jurisdiccion exclu-
siva sobre dichos bienes.
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b. La naturaleza juridica del agua es la de un recurso natural y como tal no exis-
te propiedad, ni publica ni privada, sobre dicho recurso. Asimismo, el agua es
administrada por el Estado, el cual sin ser propietario ejerce su Ius Imperium
y regula y sanciona en materia de agua.

c. Laretribucién econémica que los usuarios deben pagar por el uso del agua no
es un tributo.

d. Elagua es un recurso natural regulado por la LOASRN y la LRH, marco legal dis-
tinto al de los bienes de uso publico, los cuales se encuentran regulados por la
LGSNBE.
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1. Introducciéon

Brasil posee una de las més extensas redes fluviales del planeta, 55457 km? de rios
—Ilo que corresponde a 1,66% de la superficie del mundo— con un caudal prome-
dio de 160,000 m*/s al afio. La precipitacion promedia en el pais es de 1,783 mm/
afno, y su potencial hidrolégico corresponde al 12% de todo el agua dulce existente
en el planeta (53% de todo el agua superficial de Sudamérica) para utilizacién in-
mediata. Este total equivale a aproximadamente 8233 km?/afo, si consideramos
la afluencia del caudal total de la cuenca amazdnica; y es de 5418 km?*/ano, si
consideramos valores de tan solo la Amazonia brasilefia.

Con respecto a las aguas subterraneas, el pais estd igualmente bien dotado. Se
estima que las reservas de agua subterranea totalicen 112,000 km’ y la contribu-
cién promedio a la descarga de los rios sea de 2400 km?/afio (Rebougas, Aldo da
Cunha, Benedito Braga (Galizia Tundisi 2006: 134).!

1 En Argentinala contribucién promedio multianual es de 128 km*/aflo, en Paraguay de 41 km?/
afo y en Uruguay de 23 km?/afio; esto nos permite tener una nocién del volumen perteneciente
a Brasil (Cf. ABAs — Associagdo Brasileira de Aguas Subterraneas, disponible en <www.abas.
org>).
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Estos valores ponen al pais en el primer lugar en el mundo en cuanto a rique-
za hidrica, adelante de paises como Rusia, Estados Unidos de América, Canadd y
China. Sin embargo, en términos de acceso y distribucion per capita, la situacién
es totalmente diferente, pues el pais se encuentra en la 26.* posicion (48 314 m?/
hab/afo), por detras de paises con riqueza y potenciales hidrolégicos mucho mas
modestos como La Guyana Francesa (3.°), El Surinam (6.°), Gabon (9.°), Bolivia
(16.°), Chile (20.°) y Costa de Marfil (22.°) (Borghetti, Boscardin, Borghetti, Filho
y Ernani 2004: 56-57).

Esto quiere decir que los problemas hidroldgicos y la falta de abastecimiento
perenne o temporal en algunas regiones del pais no son fruto de la inexistencia o
indisponibilidad de agua, o exclusivamente del cambio de determinado patrén de
distribucién de lluvias, sino. principalmente, de la mala gestién y cuestiones que
abarcan fuertes intereses politicos y econdmicos.?

Siendo Brasil uno de los paises mas ricos en disponibilidad de agua, ain man-
tiene al 20% de su poblacidn, aproximadamente, sin acceso a los servicios o ma-
nantiales de agua potable; y al 53% sin acceso al servicio de alcantarillado; y una
porcion ain mayor con acceso al agua, pero con bajos patrones de potabilidad y
con altos costos. Sumado a esto, el pais tiene en la actualidad, aproximadamente
un 25% de su poblacién, en su mayoria ubicada en sus principales metrépolis, sin
agua por la crisis hidrica que se ha establecido en el pais.

Los que cuentan con acceso a los servicios publicos de agua y alcantarillado en
algunas regiones del pais, principalmente en la regién metropolitana de Sao Paulo,
frecuentemente estan privados del suministro de agua por diversas razones que
van desde el rompimiento constante de las tuberias —por la falta de mantenimien-
to de la red o por la simple inaccion de las autoridades—, hasta la disminucion
del acceso al agua debido a los racionamientos no oficiales o por la alternacion
de la presion de las cafierias, a causa de las autoridades estatales, ante periodos de
escasez o sequia, especialmente en los barrios mas pobres y en las periferias de las
grandes metropolis.

2 Datos dela rao, compilados y mencionados por Borghetti N., Boscardin. Borghetti J. R., Filho,
y Ernani.

3 A pesar de la bajisima pluviosidad del semidrido nordestino, algunos investigadores apuntan
el hecho de que algunas de las cuencas hidrograficas estaduales de la regién contengan, incluso
en la misma época de sequia, agua suficiente para atender integralmente la demanda poblacio-
nal. Sin embargo, aun no existe una red de canales y tuberias que haga llegar el agua al pueblo.
Por décadas, la llamada «industria de la sequia» ha sostenido el poder politico de algunas au-
toridades de la reptblica brasilefia, a costa de mantener subsidios publicos, construir embal-
ses, suministrar agua por camién-tanque o sobre las espaldas del asno. Esta situacion, que ha
perdurado por generaciones ha llevado a la penuria o al éxodo a miles de personas.
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2. Elrégimen juridico brasilefio

Bajo el orden constitucional,* la Ley n.c 9.433 del 1/08/1997 establecié la Politica
Nacional de Recursos Hidricos, creé el Sistema Nacional de Gerenciamiento de
Recursos Hidricos, y cambi6 el articulo 1.° de la Ley n.° 8.001 del 13/03/1990, que
a su vez ha modificado la Ley n.°c 7.990/89.° Antes Brasil contaba, en su marco
juridico relacionado con el agua, con el Codigo de Aguas, el Decreto n.° 24.643 de
1934, parcialmente revocado por la nueva Ley de Recursos Hidricos.®

La Politica Nacional de Recursos Hidricos contiene la misma confusién con-
ceptual existente en el texto de la Constitucion Federal, que se refiere tanto al agua
como al recurso hidrico, con el mismo significado.

La necesidad de diferenciacién tiene mucho mas de técnica juridica que de
cualquier preciosismo semantico o vernacular. «Agua es el elemento natural, des-
comprometido de cualquier uso o destinacion. Es el género. Recurso hidrico es el
agua como bien econdmico, destinada a la utilizacion para cierta finalidad pro-

ductiva» (Pompeu 1999: 662).

4 Numero x1x, del articulo 21, de la Constituciéon Federal. M4s alld de obedecer el mandato
constitucional a fin de establecer una politica nacional para el gerenciamiento de recursos hi-
dricos, la Ley n° 9.433/97 reglamenta el mencionado item constitucional, para determinar
criterios para la entrega de uso de recursos hidricos.

5  LaLey n.° 7.990/89, instituyé para los estados, el Distrito Federal y los municipios una com-
pensacion financiera por el resultado econémico de la explotacion de petréleo y gas natural, de
los recursos hidricos para el aprovechamiento en la generacion de energia eléctrica, de los re-
cursos minerales de sus respectivos territorios, y en las zona que les toque mar territorial, zona
economica exclusiva y plataforma continental. La Ley n.c 8.001/90 defini6 los percentiles de la
compensacion financiera creada por la Ley n.° 7.990/89. Algunas de sus disposiciones fueran
alteradas por la Ley n° 9.984/2000, que ha creado la Agencia Nacional de Aguas (ANA) y por la
Ley n.° 9.993/2000. La Ley n.° 9.993/00 incluso destina recursos de la compensacién financie-
ra por la utilizacién de los recursos hidricos para fines de generacion de energia eléctrica y por
la explotacion de recursos minerales para el sector de ciencia y tecnologia, a través de la apli-
cacion del 4% del total de recursos recaudados para el Fondo Nacional de Desarrollo Cientifi-
co y Tecnolégico (FNDCT), el 3% del total de recursos recaudados para los ministerios del
Medio Ambiente y de Minas y Energia, respectivamente. Del 4% de los recursos destinados al
FNDCT, el 30% debera, ser necesariamente destinado a proyectos desarrollados por institucio-
nes de investigacién ubicadas en las regiones Norte, Nordeste y Centro-Oeste. Las Leyes n.°
8.001/90 y 9.993/00 fueran reglamentas por el Decreto n.° 3.886 del 16/07/2001.

6  Aun siguen en vigencia, seglin la Secretaria de Recursos Hidricos del Ministerio del Medio
Ambiente, tomando como base el trabajo desarrollado por Cid Tomanik Pompeu, diversos
articulos del Codigo de Aguas de 1934, entre los cuales estan los articulos 1, 9, 16, 18 a 22, 24
a 28,34 a 38, 45, 46, 48 a 60, 61 (caput), 65, 67, 68 a 70, 71 (salvo su § 3°, pues el Codigo esta-
blecia que el uso de los aguas para las «primeras necesidades de la vida» tendria siempre pre-
ferencia sobre las demds y la Ley n.c 9.433/97 solo establece tal preferencia en «situaciones de
escasez»), 89 a 95, 97 a 103, 105 a 109, 118 y 120 a 138. Informacién disponible en <http://
www.mma.gov.br/port/srh/politica/legislacao/artcod.html>
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De esta manera y en estricto rigor técnico-juridico, la Ley n.° 9.433/97 esta-
bleci6 una politica publica que tutela la utilizacién del agua como factor econd-
mico solamente. Nosotros ya no tenemos una ley de aguas, sino solo un cédigo de
recursos hidricos (Machado 2002: 25).

Y con eso adoptamos un régimen juridico que cuida del agua solamente como
un factor econdmico, hasta que exista en la doctrina brasilefia quien comprenda
que no hay necesidad de tanto rigor técnico sino también conceptual.”

Si bien es cierto que ademas de que la ley establece que el agua es de dominio
publico, en sus principios también afirma que es un bien dotado de valor econo-
mico.on esta ley, Brasil ha establecido una politica ptblica que reverencia los ca-
nones neoliberales de la privatizacion del agua —o, por lo menos, solamente su
tratamiento como bien, como recurso, como algo que tiene valor bajo la mirada

7  Maria Luiza Machado Granziera es una de las académicas que discorda con este abordaje, al
sostener que la Ley n.° 9.433/97 no hace discriminacién de la diferencia entre agua y recurso
hidrico, por ser el agua un elemento natural como el petréleo, y que «solamente a partir del mo-
mento en que se torna lo necesario para un fin especifico, de interés para las actividades ejercidas
por el hombre, es que ese elemento puede ser considerado como recurso» (En: Machado Gran-
ziera, Maria Luiza. 2003, p. 28). La cuestion del rigor conceptual, hasta ahora olvidada y desde
hace mucho abolida de los cursos de grado en Derecho, es fundamental, porque el Derecho es,
sobre todo, una herramienta formal de regulacion de conductas sociales y del que no se puede
prescindir, para su eficacia integral, de la rigurosa delimitacion conceptual del objeto de su disci-
plina. Mientras que, por un lado, el Codigo de Aguasy la Ley de la Politica Nacional de Recursos
Hidricos, asi como la Constitucion Federal, no hagan la debida distincién entre agua y recursos
hidricos, es decir, entre el elemento natural utilizado para otros fines, y aquellos de «interés para
las actividades ejercidas por el hombre»; por el otro, la carencia de la distincion en los textos le-
gales no puede ser mirada por el intérprete por lo que piensa del Derecho, como una autorizaciéon
para el abandono al rigor conceptual, sobre todo cuando los términos sinénimos tienen una re-
levancia distinta. Aprovechando el ejemplo de la autora mencionada, si el agua y petréleo son dos
elementos naturales, inmiscibles por naturaleza, también es inmiscible su abordaje juridico. El
petrdleo solo posee objetivos econdmicos. Asi, no se haga diferencia en su tratamiento en los
textos legales u otros, como petréleo o recurso mineral. En cambio el agua tiene importancia
para el hombre, independientemente de su fines econdémicos, debido a su esencialidad para la
manutencion de la vida y del equilibrio ecoldgico. Por tanto, tratar juridicamente el petréleo
como recurso mineral no puede significar lo mismo que tratar el agua como recurso hidrico.
Como dice Mohamed Bourguerra (ob. cit., p. 46), «agua es vida, y por eso es insustituible, a dife-
rencia del petrdleo». La distincién conceptual, por tanto, es necesaria, pero ain no se ha hecho
satisfactoriamente en los campos doctrinario y legal. Corroborando este entendimiento, Cid To-
manik Pompeu sefala que: «En el estudio de las materias relativas al agua, debiese tener presente
la distincién entre el significado del vocablo agua y el de la expresion recurso hidrico, pues es
comun encontrar, en leyes y manifestaciones doctrinarias y técnicas, la utilizacién del vocablo y
de la expresién como sindnimos, lo que no es verdad. Agua es el elemento natural, descompro-
metido de cualquier uso o utilizacién. Es el género. Recurso hidrico es el agua como bien econd-
mico, utilitario, pasible de uso con tal fin. Por esta razén tenemos un Cédigo de Aguas y no un
Cédigo de Recursos Hidricos. [...]. La Ley sobre la Politica Nacional de Recursos Hidricos, segun
su resumen, aborda el agua en la condicion de bien econémico, de recurso hidrico». En: Amorim,
Jodo Alberto Alves. 2015, p. 71. Los énfasis son del texto original.
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exclusiva del mercado—, al revés de garantizar su aceso universal como un derecho
humano fundamental.

De otro lado, también es cierto que «para el Derecho no importa solo la pers-
pectiva econémica, una vez que la economia mira solo tres puntos (trabajo, tierra y
valor),® ya que el Derecho tiene por objeto intereses que son realizados dentro de
este trio y otros mas, tanto del individuo como de la sociedad» (Bevilacqua 1999: 214).

Por esto es necesario el rigor conceptual y empezar el andlisis juridico sobre
el agua y sobre las implicaciones sociales de la ley mediante la investigacion del
léxico especifico, mas alla de los simples términos técnicos, ya que

La constitucién de uma terminologia prépria marca, em toda la ciéncia, el adve-
nimiento u el desarollo de uma conceptualizacién nueva, assinalando, asi, un
decisivo de su histéria. Silo podria mismo decir que la historia particular de una
ciéncia se resume em la de sus términos (Benveniste 1999).

Asi, al establecer una Ley de Recursos Hidricos y no de aguas, Brasil ha toma-
do una opcién muy clara con respecto a los principios y premisas sobre la gestion
de sus aguas: la opcion del mercado, basada en una ideologia de que todo puede
convertirse en un recurso y ser gestionado bajo las reglas y leyes de este.

Siguiendo los comandos y principios establecidos en la segunda Conferencia
Internacional sobre Agua y Medio Ambiente de Naciones Unidas, ocurrida en Du-
blin, en 1992, e impuestos mundialmente por las instituciones que comandan el
orden econdmico mundial desde entonces; la Ley n.© 9.433/97 reorganizd el sector
de planeamiento y gestion de los recursos hidricos bajo cuatro principios basicos:

a. Laadopcion de la cuenca hidrografica como unidad de planeamiento, lo que
permite, mas facilmente, lo confrontacion entre la disponibilidad de la de-
manda, esenciales para lo establecimiento del balance hidrico.

b. Los multiples usos de los recursos hidricos, que ubica todas las categorias
usuarias en igualdad de condiciones en términos de acceso.’

c.  El reconocimiento del agua como bien finito y vulnerable, dotado de valor
econémico."

8  En verdad, trabajo, tierra y capital, una vez que, en sintesis apretada, el valor es el resultado
obtenido de la aplicacion simultanea de estos factores.

9  Tradicionalmente, en Brasil, el sector de energia hidroeléctrica actuaba como tinico agente del
proceso de gestion de recursos hidrologicos superficiales.

10  Por este principio, o, mejor, por la adopcioén de esta perspectiva, la Ley n.° 9.433/97 procura
inducir el uso racional del agua, con la utilizacién de un instrumento econémico, el estableci-
miento de un precio del agua, lo que servira de base, incluso, para la viabilidad de uno de los
instrumentos por ella establecidos, la cobranza por el uso de recursos hidricos. En verdad, el
precio del agua, que no se confunde con las tarifas por el servicio publico de captacidn, trata-
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d. Ladefinicién de la gestion descentralizada y participativa, cuya filosofia es la
de que todo lo que pudiese ser decidido en niveles jerdrquicos mas bajos del
Gobierno, no serd resueltos por los niveles mas altos; y de que la toma de
decisiones debe englobar la participacion de los usuarios, de la sociedad civil
organizada, ONG y otros agentes interesados.

Como instrumentos de gestion, la Politica Nacional de Recursos Hidricos esta-
blece:

a. El Plan Nacional de Recursos Hidricos.

b. Laentrega de derechos de uso (por concesion, permiso o autorizacion).
c. Lacobranza por el uso del agua.

d. Elencuadre de los cuerpos hidricos en clases de uso."

Por lo tanto, uno de los fundamentos filosoficos de la Politica Nacional de
Recursos Hidricos se ubica en la definicién del agua como bien de dominio publi-
co, dotado de valor econémico. Aunque en verdad, el agua ya era juridicamente
tutelada como bien publico de uso comuin del pueblo mucho antes de 1997.

Ya en el Cddigo Civil de 1916, en su articulo 65, se establecia la clasificacién
de los bienes de la Unién y de los estados de la Federaciéon como bienes publicos,
con los mares y rios destinados'? al uso comuin del pueblo.

Ademas, en 1988, el agua renueva su clasificacion de bien publico de uso co-
miin del pueblo, en funcién del establecimiento de su titularidad para la Unién y los
estados, asi como por el hecho de ser parte del medio ambiente. Por el articulo 225
de la Constitucion, su clasificacion como bien publico y de uso comun del pueblo es
integral y en su nivel maximo de calidad («ecolégicamente equilibrada»). De cual-
quier modo, es pasado y repisado que las aguas seran tuteladas como uno de los
componentes del dominio publico.

No obstante la Ley n.° 9.433/97 solamente confirmo la titularidad del agua,
pero no ha mencionado su designacion para el uso publico, lo que constituye una
omision juridica peligrosa. Y el peligro de esta omision radica justamente en la afir-
macion de que el agua es un bien dotado de valor econémico, en la disminucion del

miento y distribucion de agua y la captacion y tratamiento de alcantarilla, no es nada més que
el valor econdomico que el mercado decide que el agua tiene, bajo sus propios intereses y criterios
de lucro.

11 Véase la Resolucion n.° 357 de conama (Consejo Nacional del Medio Ambiente).

12 Afectacidn, segin la doctrina, es la asignacion del bien publico al uso especial o al uso comtn
del pueblo.

13 Articulo 66. En el Codigo Civil actual, estos dispositivos corresponden a los articulos 98 y 99,
respectivamente.
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estatus de su real importancia y significacion, sobre todo cuando hay una tendencia
mundial para definir su tratamiento juridico mediante la ideologia del mercado,
la cual esta basada en derechos de propiedad establecidos bajo los mas diversos ti-
pos juridicos.

Los bienes de uso comuin del pueblo, «sirven fundamentalmente para la utili-
zacion indistinta por cualquier sujeto, en concurrencia igualitaria y armoniosa
con los demds, de acuerdo con el empleo del bien y en condiciones que no le cau-
se una sobrecarga inusual».'*

Si la utilizacién libre, comun, del bien publico fuera hecha de manera sobre-
cargada o perjudicara su utilizacion igualitaria, o demandara cierta exclusividad en
la utilizacion, entonces en estos casos se impone la manifestacion del poder publi-
co para su utilizacion.” Esta manifestacion puede darse en el sentido de prohibir
la utilizacion deseada o permitirla (Cf. Bandeira De Melo 1979: 551),'¢ concederla,
autorizarla u otorgarla."”

Asi, la entrega de derechos por el uso de los recursos hidricos como instru-
mento de la politica nacional, no es més que el acto administrativo que, ademas de
conceder la utilizacion del bien agua, reconoce implicitamente que tal utilizaciéon
sera desigual con respecto a la de los demas componentes de la sociedad.

De acuerdo con el numeral 1v, del articulo 4.°, de la Ley Federal n° 9.984, de
17 de junio de 2000, es competencia de la Agencia Nacional de Aguas - ANA en-
tregar, por medio de una autorizacion, el derecho de uso de los recursos hidricos
en cuerpos de agua de dominio de la Unién,' asi como expedir la entrega pre-
ventiva.

14 Ibidem, p. 782.
15 Idem.

16  Permiso es el acto administrativo unilateral, discrecional, por lo cual se faculta, a titulo preca-
rio, al particular, la ejecucion de obras y servicios de utilidad publica, o el uso excepcional de
bien publico, o la practica de acto juridico de oficio publico.

17  Entrega, como acto administrativo, es el instrumento por lo cual el Poder Publico atribuye al
interesado el derecho de utilizar privativamente un determinado bien. La entrega de derecho
de uso, como instrumento de la Politica Nacional de Recursos Hidricos, no es nada més que la
concesion a un determinado particular para que haga uso privativo del agua. Como establece
el articulo 1.° de la Resolucion n.° 16, del Consejo Nacional de Recursos Hidricos (cNrH), del
8/5/2001, la entrega de derecho de uso de los recursos hidricos el «o acto administrativo me-
diante el cual la autoridad entregante faculta al otorgado, previamente o mediante el derecho
de uso de recursos hidricos, por plazo determinado, en los términos y condiciones expresas en
el respectivo acto, considerando las legislaciones especificas vigentes (sic)». A pesar de la im-
precision de la definicion de la Resolucion del cNRrH, se puede inferir que la entrega proporcio-
na al otorgado el derecho de utilizar el agua de la respectiva fuente de derivacion.

18  Enlos rios del dominio de los estados de la federacidn, la competencia de la entrega es de los
respectivos organos del Estado.
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También es competencia de la ANA la emision de la reserva de disponibilidad
hidrica, para fines de aprovechamientos hidroeléctricos y su consecuente conver-
sién a la entrega de derechos de uso de recursos hidricos.

La entrega de estos derechos tiene como objetivo garantizar el control cuanti-
tativo y cualitativo de los usos del agua y el efectivo ejercicio de los derechos de
acceso a recursos."”

En estas condiciones destaca la importancia del Estado-gestor, puesto que
la utilizacién del agua en esta condicion de desigualdad debe ser analizada con
criterio —con el rigor que la cuestién impone—, y su ejecucion debe ser seguida
con seriedad por el poder publico, de modo que se impida conceder un privilegio
en razon de la obtencion de la satisfaccion del interés publico, y que el Estado no
sea solo un representante de los intereses privados de ciertos grupos, en perjuicio
del resto de la colectividad.

Aun mas cuando —a pesar de la inmensa cantidad de instrumentos, garan-
tias y disposiciones legales relativas a los usos de la destinacién econémica— la
Politica Nacional de Recursos Hidricos solo hace la priorizaciéon del uso del agua
para el consumo humano y de los animales en la hipdtesis de sequia o escasez,*
contrariamente a lo que establecia la ley anterior —que ponia el uso de los aguas
para «las primeras necesidades de la vida» prioritariamente para los demds—.*' La
mencion a la importancia del agua para la vida del ser humano es hecha esa unica
vez en la ley actual.

19 LaResolucion n.° 141, de 10/07/2012, del cNRH, establece criterios y directrices para la imple-
mentacion de los instrumentos de entrega de derecho de uso de recursos hidricos y de encuadra-
miento de los cuerpos de agua en clases, segun los usos preponderantes, en rios intermitentes
y efimeros. La Resolucién n.° 140, de 21/03/2012, del cNRrH, establece criterios generales para
la entrega del lanzamiento de efluentes con fines de dilucién en cuerpos de agua superficiales.
La Resolucion n.° 65, de 07/12/2006, del CNRH, establece las directrices de articulacion de los
procedimientos para obtencion de la entrega de derecho de uso de recursos hidricos con los
procedimientos de licenciamiento ambiental. La Resolucion n.° 37, de 26/03/2004, del cNRH,
establece directrices para la entrega de recursos hidricos para la implantacién de presas en
cuerpos de agua de dominio de los estados, del Distrito Federal o de la Unién. La Resolucion
n.° 29, de 11/12/2002, del cNrH, define directrices para la entrega de uso de los recursos hidri-
cos para el aprovechamiento de los recursos minerales. La Resolucion n.° 16, de 08/05/2001,
del cNRH, establece criterios generales para la entrega de derecho de uso de los recursos hidricos.

20 Esta disposicion legal asi sea clara, constituye una regla de aplicacién muy dificil en Brasil.
Para que se garantice el acceso prioritario a las personas y animales en situaciones de sequia o
escasez, bajo el mandato legal, es necesario que el Poder Publico declare un estado de calami-
dad o emergencia. Solo después de esta declaracion oficial es que se puede establecer legal-
mente acciones de racionamiento, restriccion del uso o uso prioritario (para el consumo
humano y animal) del agua. Pero esta declaracién de emergencia o calamidad no es de facil
adopciodn por los gestores y agentes politicos, mas preocupados por su popularidad electoral y
su propia imagen, principalmente si hay la posibilidad concreta de que la medida pueda ser
entendida como prueba de una mala gestion.

21  Conforme dispuesto en el § 3.°, del articulo 71, del Codigo de Aguas de 1934.
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Los objetivos constantes del texto legal de la Politica Nacional de Recursos Hi-
dricos son de satisfaccién dudosa, si se compara con la realidad actual de la gestion
emprendida por los titulares del dominio sobre los aguas y con la mens legis que
yace sobre el texto de sus articulos —que priorizan la utilizacién del agua para los
sectores productivos, dando un tratamiento muy timido, y en varias disposiciones
inexistente, en cuanto a la prioridad de estos recursos en la manutencién de la
vida humana.

Esta situacion conduce a la conclusion de que el Estado brasilefio contintia dando
tratamiento juridico infraconstitucional al agua: como un catalizador para el desar-
rollo econémico de ciertos sectores de su sociedad y no como derecho fundamental
para la manutencion de la calidad de vida, y de la propia vida de sus habitantes.”

Pese a que el pais ocupa el primer puesto en en el mundo en disponibilidad
hidrica y el puesto 26.° en distribucion social de esta riqueza, en el ambito constitu-
cional, legal o jurisprudencial no se reconoce el derecho humano de acceso al agua,
como si lo han hecho todos los demas paises que le hacen frontera y comparten
con él algunas de las principales y mayores cuencas hidrograficas del mundo.

3. Los derechos de uso en Brasil
Las directrices de accidon de la Politica Nacional de Recursos Hidricos son:

a. La gestion sistematica de los recursos hidricos, sin separar los criterios de can-
tidad y calidad.

b. Laadecuacién de la gestion de los recursos hidricos a las diversidades fisicas,
bidticas, demograficas, economicas, sociales y culturales de las diversas regiones
del pais.

c. Laintegracion de la gestion de los recursos hidricos con la gestion ambiental.

d. Laarticulacion del planeamiento de los recursos hidricos con el de los secto-
res usuarios (agricultura, industria y consumo) y con el planeamiento muni-
cipal, regional y del Estado.

e. Laarticulacion de los usos de los recursos hidricos con el uso del suelo.

f.  Laintegracion dela gestion de las cuencas hidrograficas con la de los sistemas
esteros y las zonas costeras.

Desafortunadamente, muchos de estos retos solo existen en el papel. La entrega
de derechos de uso de los recursos hidricos es uno de los instrumentos establecidos
por la Politica Nacional de Recursos Hidricos y constituye una autorizacion para

22 Pese alas bellas palabras escritas en los textos de la legislacion federal sobre gestion hidrologi-
ca, estas guardan poca o ninguna relacion con la realidad social e hidrolégica del pais.
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que el Poder Publico conceda, bajo condiciones y plazos determinados, la explo-
racion econdmica de la actividad relacionada con el agua.

Como tal se imponen los siguientes usos: derivacion o captacion de la can-
tidad de agua existente en un cuerpo de agua para consumo final, incluso el
abastecimiento publico, o insumo en proceso productivo; extraccion del acuifero
subterraneo para consumo final o insumo en proceso productivo; lanzamiento
de alcantarilla y demas residuos liquidos o gaseosos, tratados o no, en un cuerpo
de agua, para fines de dilucion, transporte o disposicion final; aprovechamiento
de potenciales hidroeléctricos;” asi como otros usos que cambien el régimen, la
calidad o la cantidad del agua existente en un cuerpo de agua.**

El dominio publico del agua, sin embargo, no hace del Poder Publico su pro-
pietario, en el sentido privatistico del término, pero si su gestor.

Es en este sentido que lo dispuesto en el articulo 11, de la Ley n° 9.433/97,%
junto con el articulo 18, refuerzan los contornos juridicos de la inalienabilidad de
las aguas en relacion con el instituto de la entrega de derechos de uso, en funcién
del ejercicio del poder de policia y de la responsabilidad por parte del Estado, asi
como en funcién de la garantia del derecho de acceso.

Sin embargo, es exactamente por la cuestion de la garantia de los derechos de
acceso que empieza la omision legislativa y se confirman los perfiles y el abordaje
exclusivamente econdémico de la ley.

El texto legal no especifica a quiénes beneficiarian tales derechos de acceso, sia
la poblacién en general —a quien pertenece el bien publico del agua y el que posee
el derecho para su uso comtin—, o solo a aquellos a quienes se les otorgé los de-
rechos de uso —que tienen implicito el derecho de acceso y apropiacion del agua.

En el primer caso, la ley reconoceria un derecho universal individual de acceso
al agua a la poblacion para la satisfaccion de sus necesidades vitales basicas, lo
que en todo caso la estaria excluyendo del régimen de la entrega, en funcién de la
insignificancia de su derivacion.

Segun el caso, la ley estaria reconociendo el derecho de acceso solamente a quien
fuera destinatario de aquel acto administrativo (la entrega), excluyendo del ejercicio
del poder de policia y de la protestas del Estado (como garantia de la efectividad
del acceso al agua) a los propios titulares del bien publico: el pueblo.

23 Segun dispone el § 2°, del articulo 28, de la Ley n.° 9.984/2000, la compensacién financiera
para la utilizacién de los recursos hidricos, objeto de la Ley n.c 7.990 de 28/12/1989, en la que
parte de la misma es aplicada en la implementacion de la Politica Nacional de Recursos Hidri-
cos y su Sistema de Gerenciamiento, constituye un pago por el uso de los recursos hidricos y
serd aplicada bajo los términos del articulo 22 de la Ley n.© 9.433/97.

24  Articulo 12, nimerosde1av.

25 «Elrégimen de entrega de derechos de uso de recursos hidricos tiene como objetivo el control
cuantitativo y cualitativo de los usos del agua y el efectivo ejercicio de los derechos de acceso
al agua.
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Ademas, si el Estado garantiza derechos solo a los que reciben la entrega,
reconoceria aun indirectamente que solo los que poseen el justo titulo, o sea, los
elegidos por el propio Estado, tienen derechos sobre el agua y pueden manejarlos a
su interés, como suele ocurrir con los derechos reales de propiedad.

De la interpretacion del articulo 11, incluso en funcién de la seccion en la cual
se ubica la ley, la conclusién mas acertada es la de que los derechos de acceso a que
hace referencia, y principalmente su garantia bajo el régimen de entrega, se refie-
ren solo a los titulares del mencionado acto administrativo, y no al pueblo.

Es cierto que la ley establece, en el primer parrafo del articulo 12, que no de-
penden de la entrega, los recursos hidricos destinados a las necesidades de las pe-
quenas poblaciones rurales, las derivaciones o captaciones y las acumulaciones de
agua consideradas insignificantes. Pero, en verdad, aunque la ley lo garantizase,
si estas captaciones o derivaciones son hechas en cuerpos de agua o manantiales
donde haya usuarios de mayor escala (los titulares), ni el Poder Judicial lograria
garantizar el acesso a los no titulares al agua.

Bajo la consideracion de que la entrega garantiza derechos de uso del agua
solo a sus titulares, lo que implica necesariamente una apropriacion; en nada ayu-
da lo dispuesto en el articulo 18, de que el agua es un bien publico, de uso comun
del pueblo e inalienable; siendo la entrega solo un derecho de uso. Sin embargo, esta
disposicion encierra otra cuestion.

Las caracteristicas propias del agua convierten su relacion de apropiacion, uso
y consumo en un gran problema de tutela juridica. Inicialmente el agua es un bien
fungible, en el que el uso implica necesariamente una apropiacion, en el sentido
de que al utilizarse para cualquier finalidad, ya se esta alterando su cantidad o su
calidad o, en la mayoria de las veces, ambas.

Con relacidn al agua, entregar el uso significa autorizar, en buena medida, su
apropiacion, mayoritariamente, con fines econdmicos. La entrega, en cuanto al acto
administrativo, seria controlar, «ratear el agua disponible entre las demandas existen-
tes o potenciales» (Almeida 2003: 62), lo que en las palabras de Jerson Kelman sig-
nificaria «garantizar la disponibilidad del agua, entendida como elemento basico del
proceso productivor; es decir que haya un «valor econémico para quien la recibe, en
el sentido que garantiza el acceso a un bien escaso» (Kelman 1999; Almeida 2003:
62). O sea, para Kelman, el agua es un recurso, un factor productivo solamente.

Sin embargo, de nada sirve la restriccion del articulo 18, una vez que la en-
trega de derecho de uso implica alienacién. Aunque no lo sea en el sentido mas
comun de la alienacién de bienes —por medio del pago y transferencia del domi-
nio—, lo es en el sentido de conceder la apropiacion del agua otorgada, asi como
su utilizacién, goce y disfrute, ademas del derecho al acceso.

Si la entrega no concede titularidad al receptor, concede el derecho de acceso,
captacion, derivacion y uso del agua en el cuerpo hidrico —lo cual solo puede
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sufrir restricciones en las hipotesis de calamidad, necesidad de mantener las ca-
racteristicas de navegacion del cuerpo de agua, necesidad de atender a los usos
prioritarios de interés colectivo, cuando no hubiere fuente alternativa, o para pre-
venir o revertir una grave degradacién ambiental.

Obviamente, todos estas hipdtesis deben ser reconocidas previa y oficialmen-
te por el Estado, el cual es el inico agente competente para imponer las eventuales
restricciones al derecho de acceso y uso, pudiendo incluso el receptor, para sopor-
tarlas, recurrir al Poder Judicial para la defensa contra lesion, abuso o amenaza de
lesion a este derecho.

En México, Bolivia y Argentina, por ejemplo, los acciones del poder publico
contra companias que violan las leyes y reglamentos ambientales, de salud pu-
blica o de los servicios publicos relativos al agua, y abusan del derecho otorgado
(o concedido) por el Estado, resultan en acciones judiciales o en procedimientos
arbitrales de estas empresas contra el Estado que tuvo la osadia de defender los
intereses de la sociedad y cumplir su papel institucional. Las demandas judiciales
en tribunales nacionales y los procedimientos arbitrales (estos, en general, en fo-
ros arbitrales internacionales, como el 1csip, del Banco Mundial) resultan en la
liberacion de las medidas restrictivas en favor de los agentes econdmicos o en la
condena del Estado al pago de elevadas sumas de dinero, como indemnizacién.

En Brasil, con el creciente poder econémico y cooptacién politica del mer-
cado del agua, asi como de otros sectores econémicos altamente lucrativos y que
dependen largamente del agua (como la industria de bebidas y las plantas de refi-
namiento del petrdleo), y ante las innegables situaciones de escasez o sequia, el Esta-
do se niega a reconocer la situacion y, con esto, a garantizar la prioridad universal
del uso colectivo para las necesidades basicas de la vida con respecto al agua, por
sobre los usos econémicos.*

El Estado no hace nada ante la violacion o el abuso de la entrega concedida
¥, en muchos casos, a otros dispositivos legales, incluso cuando hay una inegable
situacion de calamidad. Lo que convierte a la entrega de derecho de uso, practica-
mente, en la entrega de un derecho real de propiedad sobre el agua.

4. La cobranza por el uso del agua

La cobranza por el uso del agua* es otro instrumento de la Politica Nacional de
Recursos Hidricos que reconoce al agua como un bien econdmico y proporciona

26  Mientras la ley asi lo establezca.

27  LaResolucién n.° 147, de 13/12/2012, del cNRH, establece las prioridades para la aplicacion de
los recursos provenientes de la cobranza por el uso del agua para el periodo 2013/2015. La
Resolucion n.© 122, de 29/06/2011, del cNrH, establecid las prioridades para la aplicacién de
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al usuario una indicacién de su valor, mas alla de incentivar la racionalizacién del
uso del agua y lograr la obtencion de recursos financieros para el financiamiento
de programas e intervenciones establecidas en los planes de los recursos hidricos.

No es creacion de la Ley n.c 9.433/97, ya que el propio Cédigo de Aguas de
1934 establecia una solucién semejante, aunque sin la figura puramente econémi-
ca de hoy.”®

Sin embargo, es preciso aclarar que no dejé de considerar la necesidad de
imponer limites al consumo desenfrenado y al desperdicio de este elemento vital
—y para el ser humano moderno pocas cosas tienen poder educativo tan eficiente
cuanto la penalizacién pecuniaria—; sin embargo, este argumento no puede vol-
ver ciego el sentido critico, en la busqueda de los reales intereses por detras del
actual régimen juridico del agua dulce. Mds aun frente a la esencialidad de tal
elemento, y de la tradicion histdrica de exclusion social, explotacion y concentra-
cioén criminal de la renta que marca la tradicion nacional.

No se critica aqui la cobranza si no el uso del agua de aquellos que la desperdi-
cian o la utilizan, pudiendo pagar por ella. La critica principal esta dirigida justa-
mente a su imposicion indiscriminada y a la posibilidad de transferencia del cargo
econdmico y social para los que no poseen la menor condicién para tal.

El mercado —entidad abstracta, que muchos insisten en conferir vida auténo-
ma y voluntaria—, solo admite en sus relaciones a aquellos que tienen el derecho de
propiedad —aunque sea dinero—, una vez que en su esencia, juridicamente, lo que
se cambia en el mercado son derechos de propiedad.

Aquellos que no poseen derechos de propiedad para cambiar en el mercado, no
son considerados y, literalmente, alejados del acceso al producto deseado. Y, dentro
de la l6gica y de la ideologia del mercado, no hay ningtin problema con esto, prin-
cipalmente cuando pensamos en un coche, un lapicero o una joya.

los recursos provenientes de la cobranza por el uso de los recursos hidricos para el ejercicio
presupuestario de 2012/2013. La Resolucién n.° 102, de 25/05/2009, del cNRH, estableci6 las
prioridades para la aplicacion de los recursos provenientes de la cobranza por el uso de los
recursos hidricos para el ejercicio presupuestario de 2010/2011. La Resolucién n.° 48, de
21/03/2005, del cNRH, establece criterios generales para la cobranza por el uso de los recursos
hidricos.

28 Dehecho, el caput establecia, en el articulo 36 del Codigo de Aguas, que «se le permite a todos
usar cualquier agua publica, debiendo conformarse con los reglamentos administrativos». En
sus §§ 1.0y 2.°, explicaba que «cuando este uso depende de la derivacion, serd reglado en los
términos del Capitulo 1v; del Titulo 11, teniendo, en cualquier hipdtesis, la preferencia de la
derivacién para el abastecimiento de poblaciones» y que «el uso comiin de las aguas puede ser
gratuito o retribuido, conforme a las leyes y reglamentos de la circunscripcion administrativa a la
que pertenecen» (resaltado nuestro). Como se verifica, la disciplina anterior era mucho mas
racional y humanista, asi como menos universal en relacién con los sujetos pasivos de la co-
branza. Ademds de garantizar legalmente el acceso al agua dulce para la satisfaccion de las
primeras necesidades de la vida, el Codigo de Aguas de 1934 no imponia onerosidad general,
ni era indiscriminada por su uso, como acontece en la nueva disciplina legal.
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Entretanto, el momento actual de la sociedad industrial mira impavidamente
como la ideologia del mercado avanza sobre bienes que condicionan parametros de
dignidad humana y de viabilidad de la propia vida y tales como la salud, el alcan-
tarillado y el agua.

No se puede evitar el impedimento al acceso de una parcela de determinada
poblacion a bienes esenciales para la manutencion de la vida, por la simple razén
del criterio mercadoldgico de la inexistencia de condiciones econémicas, justa-
mente porque esta opcioén es mortal o conduce, por lo menos, a una existencia no
digna. La cobranza actual estd basada en la aplicacion de los principios de racio-
nalizacion del uso de las aguas y del usuario-pagador, establecidos en Brasil desde
la elaboracion de la Politica Nacional del Medio Ambiente. Sin embargo, al evitar
que haya discriminacién en su aplicacidn, la Ley n.° 9.433/97 de cierto modo des-
virtua las directrices de la Politica Nacional del Medio Ambiente.

Es que la imposicion de contribucién pecuniaria por la utilizacion del recurso
natural, establecida por la Ley n.° 6.938/81 (Politica Nacional del Medio Ambien-
te), debe ser aplicable solo cuando hubiera finalidad econémica en la utilizacion
del bien ambiental, o sea, el usuario a que se refiere el principio del usuario-pagador
es aquel que busca una finalidad econémica con la utilizacion del bien.

La Politica Nacional de Recursos Hidricos ha adoptado una cobranza general,
indiscriminada, independientemente si el agua es utilizada para fines de sobrevi-
vencia o si lo es para lucrar o para cualquier otra ventaja econémica, lo que genera
una confusion conceptual que puede llevar a situaciones de graves violaciones de de-
rechos fundamentales, sobre todo, los derechos a la vida, la libertad y a la igualdad.

Esto sin mencionar el hecho de que aquellos que tanto se preocupan por la
defensa de la cobranza como salvacion al desperdicio, ni siquiera se preocupan en
analizar y discutir instrumentos o modos legales que garanticen acceso al agua
para aquellas personas cuya unica verdad en la vida es haber nacido bajo una rea-
lidad de exclusién econdmica y social. Ademas, nosotros cuestionamos el valor
que se confiere al agua en los marcos de la cobranza. ;Cual es el valor que un ins-
trumento como este reconoce o hace reconocer?

Al establecer un sistema de cobranza por el uso del agua, la Politica Nacional
de Recursos Hidricos termina por tocar a la teoria econémica, area que impone
mucho mas cautelas con la utilizaciéon de conceptos técnicos.

El valor, cuando es variable en funcién de factores como demanda, disponi-
bilidad, y oferta es el valor de mercado.

El instrumento de cobranza por el uso de los recursos hidricos esta claramente
establecido para que se atribuya valor de mercado al agua, una vez que precie el re-
conocimiento del agua como bien econémico y le dé al usuario «una indicacién
de su real valor», sobre la base de criterios politicos, en los que la demanda y la es-
casez no dejan de tener un papel fundamental, aunque sometidos a intereses mas
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diversos. De este modo, la atribucion de valor de mercado al agua, aunque basado
en la oferta y demanda, es un acto arbitrario, de suposicién de un montante nu-
mérico, expresable en moneda.

El valor de mercado —que estd marcado y reglado por las relaciones de dis-
ponibilidad y escasez— guarda siempre relacion directa con los costos de produc-
cidn del bien en cuestion. Es decir, no solo tiene como vector principal —antes de
analizar cuanto necesita el mercado de él o cuanta disponibilidad hay en el mer-
cado para hacer el pago— cuanto ha costado producirlo, sino también la cantidad
de trabajo humano que se ha gastado en la produccioén. Es esta la construccion de
mercado de una determinada mercancia.

Sin embargo, como ya hemos visto, el agua no puede ser tratada como mer-
cancia, como objeto del mercado. Aunque se desee forzar el reconocimiento de su
esencialidad y, por medio de mecanismos econdmicos y reglas de mercado, impo-
ner la educacién ideal de su utilizacidn, lo que se constituye en un acto arbitrario
de fijacién aleatoria.

Ademas de no encuadrarse en la légica del mercado —en virtud de su im-
prescindibilidad a la vida y la salud— no se le agrega valor, en el sentido de la
teoria econdmica, pero si, al revés, es el agua la que agrega valor al producto final.
El surgimiento del agua —su proceso de produccion, por asi decir— es un proceso
natural, sin cualquier tipo de acciéon humana, lo que, por lo tanto, no permite una
identificacion de valores de costo o de valor agregado como producto final.

El agua posee valor social, valor cultural, valor ambiental, pero solo va poseer
valor de mercado en la medida en que sea considerada bajo una ecuacion de ofer-
ta y demanda, la cual posee diversas variables, dentro de las cuales —y tal vez la
mas importante— esta su utilizacion politica. Incluso, econémicamente, solo se
puede hablar de valor del agua inicamente en el sentido de valor de uso, no de
mercado. En muchos paises social y econémicamente desarrollados, el valor de
mercado del agua solo es considerado bajo severas restricciones legales e institu-
cionales, que van garantizar que este solo sea valorado después de haber garanti-
zado los demads valores mas importantes que tiene el agua (vital, humano, social,
cultural, etcétera).

De acuerdo con la Ley n.c 9.433/97, los usos objeto de la cobranza, son atri-
buibles a los sujetos de la entrega y, en la fijacion de sus respectivas cuantias, se
debe observar el volumen retirado y su régimen de variacion (en las derivaciones,
captaciones y extracciones), el montante de aguas lanzado, las caracteristicas fisi-
coquimicas, bioldgicas y de toxicidad de los efluentes (en los lanzamientos a la
alcantarilla y demas basuras liquidas o gaseosas).

Bajo estos parametros, dado que la industria y la agricultura consumen la mayor
parte de los recursos hidricos, es de suponer que en un sistema serio de cobranza,
pago y control, la mayor carga financiera seria de los sectores productivos.
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Entretanto, el valor del pago por estos sectores, a titulo de contrapartida por
el uso del agua, bajo las leyes brasilefias, serd, obviamente, incluyendo los costos
de produccion, que se reflejan en el precio final de los respectivos productos, gra-
vando asi al consumidor final.

En verdad, este sera gravado doblemente —como consumidor de su propia
aguay como consumidor final de productos diversos—, pagando asi por los cos-
tes generados por la cobranza del agua de toda la respectiva cadena productiva.
Esto sin tocar la cuestion de la carga social por el agotamiento de las fuentes hidri-
cas, que al fin y al cabo también sera soportado por la sociedad.

En este punto, la cobranza por el uso del agua no representard onerosidad di-
recta a los sectores productivos, en el sentido de que sus costes seran pasados al
producto y, consecuentemente, al consumidor, en una versién moderna y mas per-
versa (porque esta relacionada con un bien vital) del principio del pulidor-pagador.

Segtin esta linea de pensamiento, pierde sentido el objetivo primordial soste-
nido para la cobranza —de servir como medio de educacién del consumidor por
la indicacién del real valor del agua—, una vez que los sectores que consumen la
mayor cantidad del agua puedan recuperar el valor-pago a través de su repase a la
cadena productiva.

En una realidad de exclusién social como la brasilefia, con onerosidad tribu-
taria, pobreza, concentracién perversa de renta, inaccion del Estado, seduccion
por el consumo y reificacion social, no se puede considerar transferir mas carga al
ciudadano hasta que no pueda, en lo mayoria de las veces, cargar con ella.

No hay disponibilidad, voluntad en pagar (willness to pay) por el agua. Habra,
en el caso de esta como bien de mercado, obligacién de pagar por su esencialidad
para la manutencion de la vida. Ademads, el concepto de disposicion en pagar solo
se sostiene en un contexto de igualdad ideal de condiciones de mercado, lo que
no existe.

La cobranza solo es instrumento de alteracion de la conducta y padron de
consumo de la poblacién, que es la parte de la sociedad que menor impacto ge-
nera a las fuentes de agua. Mas alla de pagar por su propio consumo, la poblacién
carga también, aunque indirectamente, con el pago por el consumo y polucién
de los sectores productivos, a ejemplo de lo que ocurre hoy con los tributos que
inciden sobre la produccion.

5. La crisis hidrica actual en Brasil, especialmente en la ciudad
de Sao Paulo

Hoy dia, Brasil vive el espanto de convivir con una dimension de escasez de agua
nunca antes sentida por la poblacion que siempre estuvo acostumbrada a vivir con
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la certeza de que el pais era uno de los mas ricos en agua del mundo y que tenia
reservas hidricas inagotables. Pero la poblacién brasilena ha sido despertada de
un dia para el otro, del suefio de la abundancia por las noticias constantes de esca-
sez, sequia y desabastecimiento, que ahora aparecen en los periddicos.

Los medios de comunicacion y los gobernantes, en su gran mayoria, se
esfuerzan por llevar al pueblo la idea de que todo ha surgido ahora, que la escasez
y la sequia, la falta del agua en los grifos de las casas se deben a una imprevisible
condicion climética (la falta de lluvias).

Muchos politicos, incluso el gobernante del estado de Sdo Paulo, muchas ve-
ces ha afirmado que todo es «responsabilidad de San Pedro», el santo cristiano
que en la simbologia brasilefa es el responsable por la lluvia o por su ausencia.

Sin embargo, las causas de la crisis hidrica que afecta al pais tienen mucho
mas de incompetencia en la gestion y del modelo econémico y de la gestion del
agua, que de ser un castigo divino.

No es casual que las mayores regiones metropolitanas de Brasil (como Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte y Campinas), donde habitan mas del 20% de
la poblacidn brasilefia (casi cincuenta millones de personas), enfrenten escasez de
agua.”

El reciente caso de la crisis hidrica en la ciudad de Sao Paulo, la mayor ciudad
de Sudamérica y la mas boyante del estado més rico de Brasil, es apenas un lamen-
table ejemplo de como el régimen juridico brasilefio y, principalmente, los agentes
politicos del Estado, miran al agua solo como una oportunidad de ganancia y
como mercaderia, y consideran poco o nada su importancia vital asi como el de-
recho humano a su acceso.

Al contrario de lo que sostienen las autoridades del estado, y de lo que prefie-
re creer una parte de la sociedad, la crisis hidrica en la que vive actualmente el
estado de Sao Paulo,” principalmente la region metropolitana de Sao Paulo (RmsP),
la mas poblada del pais, donde viven mas de 20 millones de personas,* no es pro-
ducto de la sequia del verano de 2013/2014, cuando se concretan las prediciones
de cambio de los patrones de lluvia hechas hace mas de una década, ni puede ser
considerado un evento aislado, nuevo, imprevisible, que ha sorprendido a los ges-
tores publicos, al gobierno del estado y la Compaiia de Alcantarillado del Estado
de Sao Paulo (SABEspP).*

29 Por ejemplo, véase <http://oglobo.globo.com/brasil/falta-de-agua-ja-afeta-46-milhoes-de
-brasileiros-15144980>

30 Hasta diciembre de 2014, mas de 24 millones de personas en diversas ciudades en el estado de
Séo Paulo, enfrentaban una grave escasez de agua.

31 Elestado de Sdo Paulo posee aproximadamente cuarenta millones de habitantes.

32 La Compaiia de Alcantarillado del estado de Sao Paulo (saBEsP) es la concesionaria respon-
sable del suministro de agua y alcantarillado en este estado. Histéricamente, una empresa
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La ciudad de Sdo Paulo estd ubicada en una regiéon muy pobre, en términos
de disponibilidad hidroldgica y siempre ha luchado, al menos durante los tltimos
120 afios, contra el desequilibrio, entre su vertiginoso y desordenado crecimiento
urbano y demografico, y la sostenibilidad del suministro del agua para la poblacién.

Por esta razon, la RMsP no solo han drenado sus manantiales y rios, muchos de
ellos soterrados por el concreto y el asfalto de la ciudad, cambiados de direccién o
de ubicacion por los intereses del capital, o ahogados por la alcantarilla, sino tam-
bién los manantiales de las cuencas vecinas.

La crisis actual tiene un contorno mas dramatico, por haber surgido en vispe-
ras del periodo electoral para el gobierno del estado.

Desde diciembre de 2013 hasta octubre de 2014, el gobernador del estado y
todo su gabinete, asi como la sABEsP (oficialmente, en especial durante el Mundial
de Futbol de la F1rA* y por todo el periodo electoral, de julio a octubre), han ne-
gado categdricamente la existencia de una crisis hidrica en el estado, y han soste-
nido que la sequia se debe solamente a la falta de lluvias en el verano 2013/2014.

Por esto, el gobierno del estado, y la SABESP, rechazaron la adopcién de medi-
das impopulares (pero necesarias a una gestion de crisis hidrica), principalmente en
periodos electorales como, por ejemplo, el establecimiento del racionamiento o la
adopcion de un plan de contingencia. Las autoridades de Sdo Paulo no han reco-
nocido ni aceptado la existencia de la crisis, oficialmente, durante el afio de 2014.

En febrero de 2014, saBEsP y el Gobierno empezaron una campana de con-
cientizacion por el uso racional del agua y adoptaron medidas econdémicas para
incentivar ese uso racional (los consumidores reducirian un porcentaje fijo del
consumo, obteniendo un descuento de hasta el 30% en la factura mensual y solo

publica ha sido convertida en una empresa de capital abierto, cuyo mayor accionista es el Go-
bierno (51%). La apertura del capital de la sABEsP se dio en la época de la ola desestatizante
que barri6 el pais en la década de 1990, dictada por fuertes y pesados intereses econémicos
internacionales —y que fue acompanada de varios cambios normativos, como, por ejemplo, la
Ley de Recursos Hidricos, de 1997, que serd analizada brevemente en el proximo item—, con
la promesa, entre otras, de la aplicacion de la eficiencia corporativa empresarial para la mejora
de los servicios publicos y el crecimiento de su calidad para la poblacién, y ofrecié la mayor
parte de las companias de agua y alcantarillado del pais (asi como las de telefonia, electricidad,
carreteras, ferrocarriles etc.) a la avaricia de los inversionistas privados del mercado de accio-
nes. En los ultimos diez afios, las acciones de la sABEsP tuvieron una valoracién del 601%, y el
valor de mercado de la compaiiia se ha triplicado en el mismo periodo, subiendo de R$ 6 billones
a R$17,1 billones. Segtin lo informado a la prensa, la compaiia no invirti6 el 37% que habia
establecido para obras (de manutencién y ampliacion de la red y de nuevos manantiales, por
ejemplo) en el periodo de 2008/2013 (Folha de Sdo Paulo, edicion electrénica, 01/06/2014).

33  El Mundial de Futbol de la FiFa trajo a la ciudad de Sao Paulo, en solo un mes, mas de 400.000
nuevos «habitantes». Durante la Copa del Mundo, por ejemplo, mas alla del aumento indivi-
dual del consumo, miles de personas se reunian en las calles de los barrios bohemios de la
ciudad, y producian una cantidad muy grande de basura y excrementos que, después, era «ba-
rrida» y limpiada por muchos camiones cisternas de agua durante todos los dias del evento.
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estarfa enfocada al consumo urbano individual. Nada se ha hecho para controlar
el consumo del sector agricola e industrial.

Ademas, en lugar de declarar el estado de calamidad, ante la inminente esca-
sez del agua, disminuir las medidas de racionamiento y poner en marcha un plan
de contingencia, el gobierno del estado y la sABESP, empezaron a extraer el volumen
de agua que se ubicaba debajo de los ductos de succion del Sistema Cantareira —
el llamado volumen muerto.**

Como consecuencia de esta inegable negligencia con fines claramente electo-
rales y econémicos (cuidando, principalmente, evitar que el valor de las acciones de
la saABESP bajasen de valor), de enero de 2014 a enero de 2015, las reservas de agua
de los manantiales de la RMsP, que en el comienzo de la crisis ya estaban en los nive-
les mas bajos de los tltimos ochenta afos, disminuyeron incluso un 74% mas.”

En muchas ciudades del estado, también afectadas por la crisis y la sequia, pero
donde la gestion del agua es municipal y no estatal, también se adoptaron medidas
impopulares y de racionamiento. La meta corporativa de la SABESP es tener el 100%
del mercado de agua y alcantarilla a su alcance.

El nimero de nuevas conexiones a la red aumenta constantemente y la com-
paiiia esta muy cerca de lograr su objetivo en relacion con el suministro del agua.
Sin embargo, la expansion de la red no llega acompanada de las medidas necesa-
rias y responsables para la atencion sostenible del aumento de la demanda.

Por ejemplo: 1) hace mas de treinta afios no se construye nuevos reservorios
para el abastecimiento del agua en la RMsP, ni se han establecido nuevos manan-
tiales; 2) algunos puntos de la red de tuberias de agua en la ciudad de Sao Paulo
son de los afos 1930, y, en general, la SABESP no realiza el debido mantenimiento
delared; 3) los indices de pérdidas de agua limpia y lista para el consumo humano,
debido a derrames y mala conservacion de la red de tuberias son inaceptablemente
altos. Segun la propia SABEsP, mas del 32% de toda el agua tratada por ella se pierde
por derrames en la red, y los niimeros reales llegan a mas del 40% en pérdidas.

La matemdtica es muy sencilla: cuanto mas clientes, mayor la demanda y el
consumo. Y, sin planeamiento y ampliacion sostenible de la red, el resultado es de-
sabastecimento y crisis.

Por lo menos desde el afio 2004, la Agencia Nacional de Aguas (ANA) y los co-
mités de cuenca hidrografica involucrados hacen alertas constantes y oficiales al
gobierno del estado de Sao Paulo, con relacion a la exaustion de los reservorios del
principal sistema de abastecimiento de agua de la regién metropolitana de la capital,

34 Las obras para el retiro del volumen muerto empezarian en marzo de 2014, y el retiro efectivo
en octubre, después de las elecciones.

35 Véase, por ejemplo, la noticia publicada en el periddico del estado de Sao Paulo, uno de los mas
importantes del pais, de distribucién nacional, en el cuaderno Metrépole, pagina A19, del
25.01.2015.
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el Sistema Cantareira, y que por eso, el estado tendria de buscar alternativas para
disminuir la dependencia del abastecimiento de la poblacidn a tales fuentes.

La primera alerta fue dada en 2002, y se repitié anualmente en todos los do-
cumentos e informes expedidos por la ANA y por los comités de cuenca, sobre la
region y el sistema. Ademas, cuando se hizo la renovacion de la entrega del Sis-
tema Cantareira para la RMSP, en 2004, la propia ANA ya habia establecido que la
SABESP deberia realizar estudios y proyectos, como maximo en treinta meses, para
disminuir la dependencia de la region de este sistema (articulo 16, de la entrega).
Esta y otras exigencias hechas en la entrega ain no han sido cumplidas.

El propio gobierno del estado de Sao Paulo, controlado por el mismo partido
politico del actual gobernador por mas de veinte afos, reconoci6 en 2009, en un
informe oficial de la Secretaria del Medio Ambiente del estado, la fragilidad de los
sistemas de abastecimiento del agua en la RMsP, el cambio de los patrones de lluvia
y la posibilidad de escasez (y conflictos) del agua en el afio 2015.%

En diez afnos nada se ha hecho con relacion a la sostenibilidad de la captacion
del agua de este sistema, habiendo establecido la compaiiia de abastecimiento —cuyo
capital fue parcialmente lanzado en el mercado de capitales en 2002— la prioridad
de la expansion de la red y el aumento del nimero de consumidores.

Ante la situacion actual de sequia y de escasez, sea por el mundial del fttbol,
por la proximidad de las elecciones, o por cualquier otra razén de interés econd-
mico o politico, el gobierno de Sao Paulo, hasta enero de 2015, no ha reconocido
ni decretado el estado de calamidad o de escasez, ni ha establecido algun tipo de
medida oficial de racionamiento o de limitaciones a los derechos de uso, para
garantizar la prioridad del uso para consumo humano ante todos los demas usos.

36 Relatorio Cendrios Ambientais 2020, Secretaria de Meio Ambiente, Governo do Estado de Sao
Paulo, p. 36/37. El texto del informe ha sido elaborado por un analista hipotético, en 2020, y
habla de lo que él ha vivido hasta entonces. En esta perspectiva, el informe indica, en la parte
del escenario mds problable (escenario de referencia), como si mirase desde 2020 hacia el pa-
sado: «[O Estado de Sao Paulo]...assistiu ao conflito pelo uso dos recursos hidricos, que desen-
cadeou uma “guerra da dgua” entre algumas regides, motivada pelo aumento da demanda num
ano atipico de chuvas, com precipitagdo muito abaixo da esperada. A resoluta mobilizacio
social observada deveu-se, em parte, a crise de abastecimento que atingiu a bacia do Alto Tie-
té na primeira década do século xx1. Por volta de 2015, a crise atingiu também a Bacia Hidro-
gréfica dos rios Piracicaba, Capivari e Jundiai (pcj), obrigando as autoridades a aumentarem a
quantidade de agua trazida dos reservatdrios Barra Bonita e Jurumirim para garantir o abaste-
cimento da chamada “MacrometrépolePaulista”. Esse aumento nas transferéncias hidricas am-
pliou os conflitos ja existentes entre abastecimento publico, irrigagao e consumo industrial,
que correspondem, historicamente, as principais demandas hidricas do Estado [...]. O ano de
2018 significou um marco na histéria do uso da dgua no Estado de Sdo Paulo e os problemas
verificados podem ser considerados uma continuagao daqueles da crise de 2015. Em determi-
nadas regioes, em fungdo do uso intensivo de agrotoxicos (defensivos agricolas) e fertilizantes
(adubos), as aguas superficiais e subterrdneas foram afetadas, comprometendo o abastecimen-
to publico de alguns municipios. A¢des judiciais se multiplicaram, no rastro das manifestacoes
populares que reivindicaram o abastecimento publico em detrimento do agronegdcio».
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Solamente en situaciones de escasez —jasi lo dice la ley!— es que se puede estable-
cer el consumo humano como primera prioridad en el uso del agua.

Sin el establecimiento de medidas de racionamiento, la compaiia de agua se
ha limitado a lanzar una campana de concientizacion de la poblacién en los me-
dios de comunicacién y la prensa, para disminuir el consumo, introduciendo la idea
de la responsabilidad exclusiva del consumo individual urbano, a lo que se ha
sumado la «inesperada» falta de lluvia, de tal forma que esta idea se concrete en la
opinion publica general.

Lo mas grave es que la compafiia empezo, segin las denuncias de organizacio-
nes populares, con racionamientos no oficiales en todas las regiones de la RMSP, prin-
cipalmente en los barrios mas pobres.

El gobierno del estado rechaza cualquier posibilidad de decreto de calamidad
o el establecimiento de racionamiento oficial del agua vy, asi, sigue en marcha el ra-
cionamiento informal, disminuyendo la presion del agua en las tuberias y suspen-
diendo el suministro del liquido sin ninguna programacién o informacién.

El apartheid econémico y politico del agua, dirigido principalmente a los mas
pobres y necesitados, aumenta exponencialmente el nimero de personas que, de
hecho, no tienen acceso al agua dulce en el pais. Hay estadisticas fantasmas para una
escasez real llevada a cabo por la ineficiencia y la incompetencia politica y de ges-
tion, de la mayor parte de las concesionarias de agua del pais.

El avance de los intereses econdmicos sobre las areas florestales para el culti-
vo agricola, la ganaderia y extracciéon maderera salvaje —mayor y absolutamente
clandestinos—, asociados a la expansion desordenada de las ciudades, la polu-
cion, la extraccion insostenible del agua, la ausencia de servicios de alcantarillado
universales y de una reglamentacion efectiva del capital y de las actividades eco-
ndémicas, asi como los efectos cada vez mas visibles del cambio climatico, hacen
emerger, afo tras ano, la mas absoluta incompetencia administrativa y de planea-
miento de los gestores publicos, que tiene impuesto un ritmo acelerado de degra-
dacién del agua y un escenario de creciente de escasez para una parcela cada vez
mayor, del pueblo brasilefio.

Después de las elecciones y de su reposicion en el cargo en enero de 2015, por
primera vez desde diciembre de 2013, el gobernador reconocié ante la prensa la
existencia del racionamiento. Pero no declard la situacion de calamidad o la de-
cret6 oficialmente, sino que solo salié para decir que, en realidad, el racionamien-
to ya ocurria en la practica.”

Pero también declard que iba a recurrir a la multa establecida por el Gobier-
no a las personas que aumentaran su consumo del agua, en contra de la decision
del Poder Judicial.

37 Por ejemplo, disponible en: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-01/alckmin
-admite-racionamento-em-sp-e-recorrera-de-decisao-que-suspende-multa>
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Las penalizaciones de este modelo solo pueden ser establecidas legalmente en
situaciones de escasez declarada oficialmente, bajo medidas de racionamiento ofi-
cialmente decretadas. No obstante, a pesar de lo que la justicia del estado de Sao
Paulo ha considerado, el Gobierno insisti6 en la decisién y lo logré. La multa ile-
gal sigue en vigencia.

La saBEsP y el gobierno del estado de Sao Paulo, ante el continuo agravamen-
to de la crisis, principalmente por la inaccién de la propia compaiia y del gobier-
no del estado, ya estudia aplicar una nueva forma de racionamiento, si la situacion
no mejora hasta marzo: un racionamento de cuatro dias sin agua y tres con agua, o
uno mas severo, en el cual la ciudad de Sao Paulo tendria cinco dias sin agua y dos
con agua.”® Ademas, el gobernador ha solicitado la autorizaciéon para un nuevo
aumento del valor de la tarifa de agua en el Estado.

Cabe resaltar que las medidas hasta ahora adoptadas oficialmente por el go-
bierno de estado (campanas para introducir la idea de que solo el consumo huma-
no urbano es responsable por la falta de agua, asociacion exclusiva de la sequia
con la falta de lluvias, multa por exceso de consumo y aumento de la tarifa) son
medidas que repercutiran en la recaudacion financera de la SABESP, o sea, en sus
lucros y, por supuesto, incrementaran las ganancias de sus accionistas.

6. Conflictos por el agua en Brasil

En Brasil, segtin la Comision Pastoral de la Tierra y su Relatério Conflitos no Cam-
po Brasil 2013, el nimero de conflictos por el agua registrados en el campo crecié
1,163% entre el 2002 (8) y el 2013 (93), alcanzando un total acumulado de mas de
300 000 familias, 26,967 solamente en 2013, con dos asesinatos (Comissao Pasto-
ral da Terra 2013: 92).%

Segun el informe:

Los conflictos por el agua registrados en 2013 se dieron en todas las regiones de
Brasil. De los 93 conflictos, 37 ocurrieron [en la regiéon] Nordeste, 27 [en la re-
gién] Norte, 18 [en la region] Sudeste, 8 [en la regioén] Sur y 3 [en la region] Cen-
tro-Oeste. Ocurrieron en todas las grandes cuencas hidrograficas de Brasil, asi
como en aquellas ubicadas [en el bioma] Caatinga (29) y [en el bioma] Mata

38 Disponible en <http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/01/1581148-sabesp-diz-que
-sp-corre-o-risco-de-ficar-ate-cinco-dias-sob-rodizio.shtml>

39 Parala Comissdo Pastoral da Terra los conflictos por el agua son «acciones de resistencia, por
lo general colectivas, para garantizar el uso y la preservacion del agua y para luchar contra la
construcion de represas, contra la apropriacion particular de los recursos hidricos y contra la
cobro por el uso del agua en el campo, cuando estdn afectados pueblos riberefios, pescadores,
ubicados cerca de represas» (p. 92).
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Atlantica (30), [en el bioma] Amazonia (27) y [en el bioma] Cerrado (7). Los
conflictos no se restringen a las regiones con menor disponibilidad de agua, ya
que en los biomas Amazonia y Mata Atlantica, ricos en agua, ocurrieron mas del
60% de los casos. Asi como también ocurrieron no solo en los rincones distantes
de las «fronteras del capital», sino en aquellas regiones «desarrolladas», como en el
Sur y Sudeste del pais, lo que revela la fragilidad e insostenibilidad del modelo de
desarrollo impuesto, donde se infiere un modelo de gestién hidrica en curso
(Comissdo Pastoral da Terra 2013: 92).

En 2013, de los 93 conflictos registrados, 45 involucraron disputas por el uso y

preservacion, 43 fueran relativos a presas y embalses y 5 fueron entre particulares,

Los gobiernos federal, estatal y municipal son los causantes directos de 13 con-
flictos. Las compaiiias son responsables por 18 casos. Solo cuatro de los casos
involucraron hacendados o posesioneros de tierra. Los conflictos generados por
las minerias, hidroeléctricas y empresarios suman 80,5% de los casos. De ese
modo, queda clara la disputa entre las grandes empresas de capital nacional y/o
extranjero por los territorios —tierra y agua— de comunidades campesinas. Es-
tos conflictos involucran y dafian principalmente a comunidades de pescadores,
riberefios, indigenas, quilombolas, pequefios agricultores, asentados por la refor-
ma agraria, como a otras personas (Comissao Pastoral da Terra 2013: 93-94).%

40

«Las séries de informaciones registradas em el relatorio Conflictos em el Campo Brasil indican
que el enfrentamiento em el campo no se da solo con los latifundiarios, seam ellos los viejos o
nuevos coroneles, pero entre los grandes grupos econdmicos que buscan el lucro extraordina-
rio por la explotacion de los recursos naturales y los pueblos que los deteneen y de ellos vivem.
El capital, incluso el estrafiero, quier controlar las regiones aun no incorporadas totalmente al
sistema de explotacion del capitalismo globalizado, como dice Milton Santos sobre los espa-
cios de la racionalidad. Em este proceso, lo que el gobierno brasilefio tiene hecho es injetar
capital publico, por el BNDEs, y sacar las “trabas’, o outras “razones” que impiden la racionali-
zacion del espacio por las grandes compaiias. Uma de estas trabas es la legislacion, de ai los
recientes cambios, al ejemplo del nuevo Cédigo Florestal y ahora del Codigo da Mineria. El
papel activo del Estado en esa conyuctura conflitosa es evidente, como revela el Programa de
Acceleracion del Crescimiento (pAc), del gobierno federal, sea em la promocion de este tipo de
desarollo, sea em la omission de sectores del poder judiciario ante las violagdes de derechos,
sea en los cambios de la legislacion, aun que inconstitucionales, para permitir el avance de los
emprendimientos, independentemente de los aspectos devastadores. Que si resalte aun el uso
del Estado como empreendedor de las grandes obras hidricas, a ejemplo de las grandes presas y
de la onerosa transposicion del rio San Francisco, en la region semidrida. En esta region, la baja
oferta de 4gua limita los proyectos del agribusiness, pero el actual gobierno garantiza la infraes-
tructura para que las compaiias del ramo posan tener acceso a los aguas del maior rio de la
region. Por eso, los costes de esta obra son publicos, pero el 4gua que la sostiene y el lucro son
privados, o sea, voltados para empreendimentos agricolas y aquicolas que siquera garantizan
la segurancga alimentar de la poblacién nordestina, cuanto mas de la brasilefia. Eso porque
producen las llamadas commodities agricolas para el mercado internacional».
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Esto solo en el campo. En las ciudades los datos no son muy exactos, por cuanto
no se hace el registro policial adecuado.

7. Consideraciones finales

La Politica Nacional de Recursos Hidricos brasilefia fue hecha en el periodo de cam-
bios neoliberales que barri6 el mundo en desarrollo durante la década de 1990.
Fruto de su tiempo, reproduce los canones y mantras de la mentalidad de privatizacion
del agua.

A esto se afiade la cultura general de segregacion y desprecio por los mas po-
bres, los indigenas y la naturaleza; sus disposiciones concretizan, en armonia sis-
témica con otras disposiciones del ordenamiento juridico nacional, los deseos de
apropriacion privada sobre los aguas.

Al ser uno de los dos tnicos paises de Sudamérica que no reconoce el dere-
cho humano fundamental al agua, ni en el ambito constitucional ni en el legal —el
unico con respecto a los otros con los que comparte frontera—, ya se empiezan a
evidenciar las tensiones, los conflictos por el agua, las situaciones de escasez y mala
gestion, mantenidas en secreto del publico por décadas con el apoyo de los medios
de comunicacion.

Los titulares de la entrega de derechos de uso actian en su gran mayoria
como duefios de las aguas, incluso manejando el Poder Judicial para lograr garan-
tizar su posesion. Y el gobierno, bajo la excusa del desarrollo, actiia como compli-
ce de esta apropiacion, profundizando la exclusion hidrica, las tensiones, las
migraciones forzosas y la indignidad de una parte cada vez mayor de su pobla-
cién.

La actual crisis hidrica que vive Brasil es la confirmacion de la calamidad anun-
ciada hace décadas por los estudiosos y cientificos. Es el resultado de décadas de
inaccion politica, de privatizacion, de ausencia de inversiones y planeamiento.

La ciudad mas rica del pais, y también la mas poblada —cortada por dos rios a
cielo abierto y con centenas de otros soterrados por el asfalto—, vive hoy dia bajo el
temor de que el agua se acabe del todo y que la ciudad llegue al colapso.

Debido a intereses econémicos y politicos, no se ha tratado la situacion de la es-
casez y la sequia con la prioridad y seriedad necesarias, lo que impide gestionar con
eficiencia, que es lo peor. Y desafortunadamente, lo peor ha llegado y el agua se va.

La eficiencia y la salvacion que se esperaba del mercado neoliberal y de las pro-
mesas hechas en la época de las privatizaciones no se concretaron, y nunca se con-
cretardn. Lo unico que se ha conseguido esla rentabilidad creciente de las inversiones
del capital y las ganancias de pocos a costa de la vida y el sufrimiento de la mayoria
de personas.
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Las acciones de la SABESP en el mercado de capitales han incrementado su valor
en 600% en los ultimos diez afios, mientras las condiciones de sostenibilidad del
suministro del agua a la poblacién atendida por la compaiia se han deteriorado.

Los grupos de interés econémico que miran el agua como una mercaderia,
como oportunidad de beneficio econémico y no como un derecho fundamental,
han mostrado su verdadera cara.

Y en medio de la crisis hidrica, de la escasez del agua y la confirmacién factica
de que la privatizacion del sector de agua ha fracasado en Brasil (asi como el régi-
men juridico hecho en el contexto de las privatizaciones), el gobernador de Sao
Paulo elige como secretario de los recursos hidricos del Estado al expresidente del
Consejo Mundial del Agua, una entidad internacional creada por las organizaciones
y corporaciones internacionales dedicadas a la privatizacion del agua y la amplia-
cién de la nocién de mercado y de apropriacion privada del agua, y que organiza el
Foro Mundial del Agua, donde se consolidaran algunos de los principales mantras
de la privatizacién hidrica.* Asimismo, como presidente de la SABESP, estd una
persona que ha defendido en diversas publicaciones cientificas y no cientificas, los
beneficios de la ideologia del mercado para la gestion eficiente del agua.
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REGIMEN JURIDICO DEL DOMINIO DE LAS AGUAS:
EL CASO PERUANO

LAUREANO DEL CASTILLO PINTO

Centro Peruano de Estudios Sociales | Perti

El tratamiento juridico del agua en la mayor parte de los paises latinoame-
ricanos no es uniforme. Mientras en algunos este recurso es de propiedad
del Estado, para otros es patrimonio nacional, de propiedad de la Nacién o
de dominio directo del pueblo. En el Pert, la Constitucién politica no so-
luciona esta imprecision, lo que otras leyes, en especial la Ley de Recursos
Hidricos, parecen superar. Sin embargo, subsisten dudas con respecto a la
titularidad de la misma, con el establecimiento de los gobiernos regionales,
asi como con la irrupcion en la escena politica de los pueblos indigenas,
que reclaman derechos sobre el territorio, incluyendo derechos de aprove-
chamiento y gestion del agua. La mirada a otras legislaciones puede sugerir
pistas de salida a esta complicacion.

1. Introducciéon

En América Latina, desde la ultima década del siglo pasado, han habido impor-
tantes cambios en los marcos legislativos relacionados con el agua, destacando los
casos de México, con una Ley de Aguas Nacionales de 1992, y de Brasil, con la Ley
de Politica Nacional de Recursos Hidricos, de 1997. En los debates nacionales e
internacionales ha estado muy presente el tema del dominio o propiedad sobre
este recurso, aunque la distincion no esta del todo clara (Cabanellas 1979: 463),'

1 Cabanellas afirma que «atin cuando sin escripulos técnicos pueden emplearse como sinénimos
propiedad y dominio (v.), y asi se advierte en las leyes, que también alternan los términos de sus
titulares (propietario y duefo), sutilizando se pretende diferenciar una y otro, fundandose en la
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tomandose como una importante referencia la legislacién de Chile, en que los
derechos sobre el agua reciben la proteccion del derecho de propiedad.

En el Pert, el debate en torno al dominio del agua quedé formalmente cerra-
do con la aprobacién de la Ley de Recursos Hidricos, en 2009. Sin embargo, el atin
inconcluso proceso de descentralizacion ha abierto un nuevo frente de conflictos,
en los que las autoridades regionales reclaman derechos sobre las aguas que se
originan en sus ambitos territoriales. En el mismo periodo, los pueblos indigenas,
organizados en el Perti en comunidades campesinas y nativas, demandan el respe-
to a los recursos existentes en sus territorios. Mientras tanto, nuestra Constitucion
afirma que el agua, en tanto como recurso natural, es patrimonio de la nacién. Ello
lleva a preguntarnos, desde una mirada nacional y mas alla de las normas legales,
aunque sin perder de vista lo que ocurre en otras latitudes, ;quién tiene el domi-
nio sobre el agua?

2. Eltratamiento constitucional de los recursos naturales en la region

Antes de intentar una somera revision del tratamiento constitucional que en nues-
tro continente se da al agua queremos hacer una digresion a proposito de los sis-
temas predominantes con respecto a los recursos naturales, en particular al agua.

Mostrando la influencia del derecho romano, dos son las concepciones o sis-
temas predominantes con respecto a los derechos sobre los recursos naturales en
el mundo actual (Cf. Vildésola 1999: xxx y xxx1). El primero se ha desarrollado
en el Reino Unido, Estados Unidos y otros paises del llamado Common Law. Este
sistema, conocido como del derecho fundiario (derivado de fundus-tierra), reconoce
que la propiedad de los recursos y riquezas corresponde al propietario de la tierra
o fundo, de modo que el duefio de la tierra lo es también de los frutos y productos
que se encuentren sobre ella y debajo de ella.

El segundo sistema, también con las variaciones derivadas de su propia expe-
riencia historica, se encuentra en la mayor parte de los paises de América Latina y
Europa. Influido por instituciones feudales como las regalias, se conoce como el
sistema de dominio eminente, en el cual todos los recursos naturales pertenecen a la
nacion o mds bien al Estado, quien faculta o permite a los ciudadanos aprovecharlos.

Dejando de lado las influencias liberales provenientes de la revolucion fran-
cesa, desde la segunda mitad del siglo pasado, la mayor parte de constituciones latinoa-
mericanas adoptaron el segundo sistema. Pero también es el sistema predominante
en el mundo, como senala Solanes:

etimologia latina de que dominio significa sefiorio de algo inmueble, en cuanto es objeto de
propiedad».
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In most countries water is a public resource, i.e. a resource owned by the state, or
the people, depending on the terminology of choice. Public ownership results from
the economic characteristics of water. Private appropriation of a fluid, multi-use,
and multi-purpose resource does not warrant that the public interests associated
with the resource will be served. Thus, the water resource is publicly owned, urbi et
orbi (Solanes 2014: 115-116).

Una rapida revision de los textos constitucionales nos permitira apreciar la
forma como los recursos naturales y el agua son tratados en la region. Asi, en el
caso de Colombia, el articulo constitucional 332 sefiala que «El Estado es propie-
tario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los
derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes».

La nueva Constitucion de Ecuador le dedica una amplia atencién al ambiente
y dentro de ello a los recursos hidricos. En el primer parrafo del articulo 318 se
sefala que «El agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico, dominio
inalienable e imprescriptible del Estado, y constituye un elemento vital para la
naturaleza y para la existencia de los seres humanos. Se prohibe toda forma de
privatizacion del agua». Antes, al regular los derechos del buen vivir, en su articu-
lo 12 la Constitucion dispone que «El derecho humano al agua es fundamental e
irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico,
inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida».

En México, el articulo 27 de su Carta Constitucional declara que: «La propie-
dad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacio-
nal, corresponde originariamente a la nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho
de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad
privada». Mas adelante precisa que «Corresponde a la Nacion el dominio directo
de todos los recursos naturales de la plataforma continental y los z6calos subma-
rinos de las islas; de todos los minerales o substancias que en vetas, mantos, masas
o yacimientos, constituyan depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los compo-
nentes de los terrenos...». Afade en el quinto parrafo (reformado en el Diario
Oficial de la Federacién):*

Son propiedad de la Nacidn las aguas de los mares territoriales en la extension y
términos que fije el Derecho Internacional; las aguas marinas interiores; las de las
lagunas y esteros que se comuniquen permanentemente o intermitentemente con
el mar; la de los lagos interiores de formacion natural que estén ligados directa-
mente a corrientes constantes; las de los rios y sus afluentes directos o indirectos,
desde el punto del cauce en que se inicien las primeras aguas permanentes, inter-

2 Parrafo reformado en el Diario Oficial de la Federacién —por—, el 21-04-1945 y 20-01-1960,
segun se indica en<http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm>



216 LAUREANO DEL CAsTILLO PINTO

mitentes o torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o este-
ros de propiedad nacional [...]

De la misma manera Bolivia, en el primer parrafo del articulo 348 de su nue-
va Constitucion, en el capitulo dedicado a los recursos naturales dentro del titulo
sobre el Medio Ambiente, Recursos Naturales, Tierra y Territorio, considera al agua
como uno de los recursos naturales, agregando el segundo numeral que «Los re-
cursos naturales son de caracter estratégico y de interés publico para el desarrollo
del pais». En el siguiente articulo, en sus dos primeros numerales, se precisa la ti-
tularidad de los mismos:

I. Los recursos naturales son de propiedad y dominio directo, indivisible e im-
prescriptible del pueblo boliviano, y correspondera al Estado su administra-
cién en funcidn del interés colectivo.

11. El Estado reconocera, respetara y otorgara derechos propietarios individuales
y colectivos sobre la tierra, asi como derechos de uso y aprovechamiento so-
bre otros recursos naturales.

En el numeral 11 del articulo 374, el Estado boliviano reconoce y respeta los
usos y costumbres de las comunidades y de las organizaciones indigenas originarias
campesinas sobre el agua, pero no les reconoce propiedad, sino tan solo el dere-
cho a gestionar el agua: «El Estado reconocerd, respetara y protegera los usos y cos-
tumbres de las comunidades, de sus autoridades locales y de las organizaciones
indigena originaria campesinas [sic] sobre el derecho, el manejo y la gestion susten-
table del agua».

Brasil, en su Constitucién de 1988, incorpora a los lagos y corrientes de agua
como bienes de la Unién en el numeral 11 del articulo 20: «los lagos, los rios y cuales-
quiera corrientes de agua en terrenos de su dominio, o que bafien mas de un Estado,
sirvan de limites con otros paises, o se extiendan a territorio extranjero o proven-
gan de él, asi como los terrenos marginales y las playas fluviales». Mds adelante, el
numeral 3 del articulo 231 dispone la consulta a los pueblos indigenas para el apro-
vechamiento de los recursos hidraulicos en sus territorios: «El aprovechamiento
de los recursos hidraulicos, incluido el potencial energético, la busqueda y extrac-
cion de las riquezas minerales en tierras indigenas solo pueden ser efectuadas con
autorizacion del Congreso Nacional, oidas las comunidades afectadas, quedandoles
asegurada la participacion en los resultados de la extraccion, en la forma de la ley».

Como vemos, el tratamiento del agua no es uniforme, pues en los ejemplos esco-
gidos se la considera como propiedad en el Estado (Colombia), como patrimonio
nacional estratégico de dominio del Estado (Ecuador), de propiedad de la Nacién
(México), de propiedad y dominio directo del pueblo (Bolivia) y de dominio de la
Uniodn (Brasil), lo que hace mas complejo lo dicho por Solanes.
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3. El tratamiento constitucional en el Peru

La Constitucion Politica del Pert de 1993 se caracteriza por haber establecido un
modelo de economia de mercado (Cf. Ochoa 1995).% y por la mayor brevedad con
respecto a su antecesora, la Constitucion de 1979. Ese sesgo explicaria por qué se
dejo de lado la ambigiiedad de su predecesora, que aparentemente asignaba la titula-
ridad de los recursos naturales al Estado y a la nacion. Asi, la primera parte del
articulo 66 de la Constitucion de 1993 proclamé escuetamente que los recursos
naturales son patrimonio de la Nacién, encargando a una ley organica la regula-
cién de las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a los particulares
(ley organica que se aprobd en 1997).

El interés por reducir el rol y las facultades del Estado en materia econémica
y en cuanto a la titularidad de los recursos naturales puede explicar en parte la
redaccion del articulo 66 de la Constitucién de 1993: «Los recursos naturales, re-
novables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en
su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de
su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal».*

La estructura del articulo citado es bastante deficiente e induce a errores. Asi,
algunos autores sostuvieron que al consagrar el texto constitucional, de que los re-
cursos naturales son patrimonio de la Nacidn, se eliminaban las posibilidades de
asignacion de los mismos en propiedad a los particulares. Pero otros autores, como
Carlos Andaluz, afirman que «el concepto de derecho patrimonial de la Nacion, per
se, no resulta dbice para otorgar recursos naturales a los particulares, ain cuando
fuera a titulo domine». Por el contrario, Andaluz afirma que reconocer al Estado el
dominio eminente sobre los recursos naturales «no es necesariamente un impedi-
mento para que el Estado se desprenda de la propiedad sobre los recursos natura-
les; significa que impone limitaciones a su ejercicio, sea quien fuere el duefio, en
funcidn del bien comun» (Andaluz s.f.: 7).

Elinterés de reconocer propiedad sobre los recursos naturales, en particular del
agua, habria llevado a incluir confusamente la tltima parte del articulo constitucio-
nal comentado (la concesion como derecho real), ampliando el alcance del articulo
122 de la Constitucion de 1979, que consagraba constitucionalmente a la concesion
minera como un derecho real.

3 Lainclusion de la palabra social en el articulo 58 de la Constitucién de 1993 («La iniciativa privada
es libre. Se ejerce en una economia social de mercado...») fue tardia, como respuesta a las criti-
cas al claro sesgo neoliberal del texto promovido por la mayoria fujimorista en el Congreso
Constituyente Democratico.

4  Se evitaba asi la redaccion del articulo 118 de la Constitucion de 1979 y en la de 1933 «Los mi-
nerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos los recursos naturales y fuentes de energia,
pertenecen al Estado».
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La discusion sobre la titularidad de los recursos naturales pareceria haberse
resuelto con la aprobacion, en junio de 1997, de la Ley de Desarrollo Constitucio-
nal a la que alude el articulo 66 de la Constitucion, que es la Ley Organica de Apro-
vechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Ley n.c 26821, la cual precisa
en su articulo 4 que «Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean estos
renovables o no renovables, son Patrimonio de la Nacién. Los frutos y productos
de los recursos naturales obtenidos en la forma establecida en la presente Ley, son
del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre ellos». El tema, sin
embargo no esta suficientemente claro.

En efecto, Andaluz afirma que muchos piensan que todos los recursos natu-
rales son siempre de propiedad del Estado, pero concluye que eso no es cierto,
encontrando el origen de esa errénea interpretacion «en la mala redaccion del
articulo 66 de la Constitucion y en la inadecuada utilizaciéon de los métodos de
integracion juridica» (Andaluz 2013: 16). Afiade el mencionado autor:

El error parece tener su origen en considerar que Patrimonio de la Nacidn signi-
fica propiedad intransferible del Estado. Eso pasa si se entiende el término patri-
monio como conjunto de activos y pasivos propiedad de una persona o entidad;
cuando en realidad que un bien, sea material o inmaterial, mueble o inmueble,
tenga la calidad de patrimonio de la Nacion significa que es de interés nacional y,
como tal, debe regularse la modalidad de los derechos otorgados sobre los mis-
mos Y, si es necesario, sobre la base del dominio eminente que sobre todas las
cosas tiene el Estado, deben fijarse limitaciones para el ejercicio de esos derechos,
sea quien fuere el titular de los mismos (Andaluz 2013: 17-18).

La distinciéon que hace Andaluz amerita un estudio mayor, que evite proble-
mas, como los que Mauricio Pinto, en un exhaustivo trabajo comenta para el caso
argentino, luego de intentar distinguir entre los conceptos de dominio eminente y
dominio originario, aplicables a la organizacion federal del Estado propia de Ar-
gentina (Pinto 2013: 372):

Bajo las premisas que hemos considerado cabe observar, sin embargo, algunas
inconsistencias en el régimen argentino sobre dominio de las aguas.

Silas provincias conservan el dominio originario sobre las aguas existentes en
su territorio, y si, en consecuencia, a ellas corresponde disponer y crear dominios
derivados a favor de particulares, mal puede el Cédigo Civil dictado por el legis-
lador nacional atribuir sobre ciertas aguas propiedades particulares, como ocu-
rre en los articulos 2339, 2350, 2635 y 2637.
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4. Abriendo el debate internacional sobre el agua

Una de las reuniones internacionales que mas influencia ha tenido en el debate
sobre el agua, expresion de la creciente preocupacion por este recurso, ha sido la
Conferencia Internacional sobre el Aguay el Medio Ambiente (ICWE, por sus siglas
en inglés), realizada en Dublin, en 1992. La declaracion aprobada alli consagré cua-
tro principios guia:

a.  Elagua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la vida,
el desarrollo y el medio ambiente.

b.  Elaprovechamiento yla gestion del agua deben inspirarse en un planteamiento
basado en la participacion de los usuarios, los planificadores y los responsa-
bles de las decisiones a todos los niveles.

c. Lamujer desempena un papel fundamental en el abastecimiento, la gestiéon y
la proteccion del agua.

d. Elagua tiene un valor econdmico en todos sus diversos usos en competencia
a los que se destina, y debiera reconocérsele como un bien econdémico.

Es conocido que en la década de 1990, organismos internacionales como el
Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional trataron de impulsar reformas
en los marcos legislativos sobre el agua, siguiendo las ideas del llamado «Consenso
de Washington». En el caso peruano, como parte de un largo proceso, en aquellos
aflos se intentd aprobar una ley que consagrara derechos reales sobre el agua (Solanes
2014: 107-109). El principal impulsor de esos cambios, el entonces ministro de Agri-
cultura, en defensa del leit motiv de los diferentes proyectos elaborados, trataba de
diferenciar entre el derecho de propiedad y el derecho real de propiedad, recono-
ciendo que se pretendia otorgar titulos de propiedad sobre el agua, de modo que
pudieran transarse libremente, con independencia de la propiedad de la tierra.

De esos mismos anos datan las experiencias de privatizacion del servicio de
abastecimiento de agua potable en la region. La llamada «guerra del agua» originada
en Cochabamba, y también los problemas generados con empresas privadas que
habian asumido las concesiones de servicios de saneamiento en Argentina, termi-
naron ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(c1ap1), una institucion del Banco Mundial con sede en Washington, especializa-
da en controversias entre inversionistas y los estados.

Como reaccion a dichas situaciones empez6 a tomar cuerpo la «vision andina
del agua», que puede sintetizarse en que para los pueblos andinos el agua es mucho
mas que un recurso hidrico. Los elementos de esta vision comprenden los siguien-
tes planteamientos:®

5 La vision andina del agua, febrero 2003. En: <http://www.condesan.org/memoria/agua/Vision-
AndinaAgua.pdf>
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« Elagua como ser vivo;

« Elagua como ser divino;

« Elagua como base de la reciprocidad y complementariedad;
» Elagua como derecho universal y comunitario;

« Elagua como expresion de flexibilidad y adaptabilidad;

« Elagua como ser creador y transformador;

« Elagua como recreacion social.

La mayor contribucion al proceso de reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, tras largos afios de gestiones, proviene de la aprobacion del
Convenio n.° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo - o1T. Merece desta-
carse el primer paragrafo del articulo 15 de dicho Convenio: «Los derechos de los
pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan pro-
tegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacién, administracién y conservacion de dichos recursos».

Por su parte, la jurisprudencia internacional, en particular de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, le ha dado mayor fuerza juridica al reconocimien-
to del derecho al agua de los pueblos indigenas. Asi, en la sentencia del 17 de junio
de 2005, en el caso de la comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay, se esta-
blecié que «los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio
que estd relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo orga-
nizado, con el control de su habitat como una condicién necesaria para la reproduc-
cion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida».

El fallo citado concluye que los miembros de la comunidad Yakye Axa viven
en condiciones de miseria extrema como consecuencia de la falta de tierra y acce-
so a los recursos naturales y que, como resultado de ello, ven imposibilitado el
acceso a una vivienda adecuada dotada de los servicios basicos minimos, asi como
a agua limpia y servicios sanitarios.

Dos afos después, en la sentencia del 28 de noviembre de 2007, en el caso del
pueblo Saramaka versus Surinam, la Corte sefial6 en sus fundamentos 83y 127 lo
siguiente:

La tierra significa mds que meramente una fuente de subsistencia para ellos; tam-
bién es una fuente necesaria para la continuidad de la vida y de la identidad cul-
tural de los miembros del pueblo Saramaka. Las tierras y los recursos del pueblo
Saramaka forman parte de su esencia social, ancestral y espiritual. En este terri-
torio, el pueblo Saramaka caza, pesca y cosecha, y recogen agua, plantas para fi-
nes medicinales, aceites, minerales y madera.

El Estado parece reconocer que los recursos relacionados con la subsistencia
del pueblo Saramaka incluyen aquellos recursos relacionados con las actividades
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agricolas, de caza y de pesca. Esto es consistente con el anterior analisis de la
Corte sobre como el articulo 21 de la Convencién protege el derecho de los miem-
bros del pueblo Saramaka respecto de los recursos naturales que son necesarios
para su subsistencia fisica (supra parrafos 120-122).

5. Estado, nacién y pueblo en la legislacion nacional

Aunque para los legos, los conceptos de Estado, nacién y pueblo puedan ser sind-
nimos, no lo son para los formados en Derecho. Una sencilla definicién, no por ello
menos valida, nos dice que el Estado es la nacion juridicamente organizada. Mas
adn, se considera a la nacién como uno de los elementos del Estado moderno,
junto con el territorio y la soberania.

Ahora bien, retomando el tema de este trabajo, debemos recordar que la Asam-
blea General de Naciones Unidas, en resoluciones de inicios de la década de 1950,
establecié el derecho de los pueblos a disponer de sus recursos naturales, por ser
inherente a su soberania, inalienable y permanente. Asi, las resoluciones del 12 de
enero de 1952, del 21 de diciembre de 1952, del 12 de diciembre de 1953 y del 14
de diciembre de 1962 declararon que los recursos naturales deben usarse en inte-
rés del desarrollo nacional y del bienestar del pueblo del respectivo Estado (Cua-
dros 1994: 234).

Por todo ello, cabe preguntarse si las constituciones deben proclamar que las
aguas son propiedad de la nacién, o del Estado, o mas bien permitirse que los
particulares puedan acceder a su propiedad. Quienes postulan lo dltimo afirman
que atendiendo a la creciente escasez de los recursos hidricos, lo mas conveniente
para incentivar su uso eficiente es introducir mecanismos de mercado, evitando
de paso las arbitrariedades e ineficiencia de los aparatos estatales. Discutibles ideas
que tienen en Chile una suerte de ensayo, que significativamente no ha sido repli-
cado en ningun otro pais.

Avanzar en mayores definiciones en este tema enfrenta algunas dificulta-
des, la primera de las cuales tiene relacion con la naturaleza del agua. Actualmen-
te se la considera como un recurso fundamental para la vida humana y en general
para la vida en nuestro planeta. Pero no siempre recibid esa atencion y el cuidado
consecuente. Aunque es cierto que las civilizaciones humanas se desarrollaron siem-
pre asegurandose el control de agua dulce en cantidad y calidad suficiente (como
puede verse desde los tiempos de Babilonia y Egipto) (Cf. FA0, Masrévéry 1974),
esta no recibid por parte del derecho la misma atencién que la tierra. El hecho de
servir a distintos usos, alimentacion, higiene, transporte, posteriormente para la
industria, la generacién de energia, entre otros, hace dificil la conceptualizaciéon
del agua.
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sEs el agua un bien, un recurso natural, un elemento de la naturaleza? ;Puede
cederse, transferirse o venderse? En la concepcion occidental y, por ende, en nues-
tro derecho oficial, el agua es claramente un recurso natural, en tanto es un ele-
mento de la naturaleza que ofrece utilidad a los hombres. Nuestra Ley Organica
para el Aprovechamiento de los Recursos Naturales n.° 26821, en ese sentido de-
fine a los recursos naturales como «todo componente de la naturaleza, susceptible
de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y
que tenga un valor actual o potencial en el mercado» agregando a continuacién una
enumeracion, en la que se incluye en primer lugar a «las aguas: superficiales y sub-
terraneas» (articulo 3).

Sin duda, su relativa escasez hizo que se considerara al agua como un bien.
Asi, el Codigo de Aguas peruano de 1902, de indudable influencia liberal, consi-
deraba al agua como un bien que podia ser objeto de apropiacion por los particu-
lares. La Constitucion de 1933, la primera en ocuparse sobre los recursos naturales,
reconocia la titularidad del Estado sobre estos bienes («Las minas, tierras, bosques,
aguas y, en general, todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado,
salvo los derechos legalmente adquiridos»).

El Cédigo Civil de 1936, en un listado de varios recursos, dispone que son bie-
nes del Estado «los rios y demads aguas corrientes y los lagos, asi como sus respec-
tivos cauces y alveos» (articulo 822), a los que ademas se les asignaba la naturaleza
de bienes inmuebles (articulo 812). En concordancia con el Cédigo de Aguas, en-
tonces vigente, el articulo 821 del Cddigo Civil de 1936 reconocia la propiedad pri-
vada sobre los bienes que tuvieran titulo amparado por la ley. El Cédigo Civil de
1984, aunque reconoce la naturaleza de bienes inmuebles al mar, los lagos, los rios,
los manantiales, las corrientes de agua y a las aguas vivas o estanciales (articulo
885), omite toda referencia a la titularidad de estos bienes.®

La Ley General de Aguas de 1969, que derogé al Cédigo de Aguas de 1902,
estableci6 que el agua era de dominio del Estado. En su primer articulo dispuso
que «Las aguas, sin excepcion alguna, son de propiedad del Estado, y su dominio
es inalienable e imprescriptible. No hay propiedad privada de las aguas ni derechos
adquiridos sobre ellas. El uso justificado y racional del agua, solo puede ser otor-
gado en armonia con el interés social y el desarrollo del pais».

De este modo, la Ley General de Aguas considerd a estas como un bien publi-
co, atirmando al Estado como el iinico titular de las aguas en el territorio nacional,
en cualquier estado que ellas se encontraran (sélido, liquido o gaseoso), incluidas
las subterraneas, maritimas, mineromedicinales y atmosféricas. Resulta curioso que

6 No es el caso del Cédigo Civil de Argentina, como vimos en la cita anterior a Mauricio Pinto, ni
de Colombia, conforme Alvaro Cardona (son de propiedad privada las aguas que brotan o na-
cen, y mueren o desaparecen por infiltracion o evaporacion dentro de un mismo fundo, predio
o heredad y que no se dejan de usar por tres afios, articulo 677) en El régimen juridico de las
aguas en Colombia.
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un gobierno de facto estableciera la vigencia plena de un principio constitucional,
lo que se explica porque los militares concibieron la regulacion del agua como un
complemento indispensable de la reforma agraria iniciada un mes antes. Mas tar-
de, la Constitucion de 1979 reiter6 que todos los recursos naturales son de propie-
dad del Estado, mencionando explicitamente a las aguas.

La Constitucién de 1993, como dijimos, considera a los recursos naturales como
patrimonio de la nacién, rompiendo con la ambigiiedad de la Constitucion ante-
rior, que decia que los recursos son patrimonio de la nacion y al listarlos agregaba
que «pertenecen al Estado».

La Ley de Recursos Hidricos, en su articulo 2, finiquitando la discusion sobre
si el agua puede ser objeto de apropiacion privada, en una redaccion similar a la
de la derogada Ley General de Aguas, sefiala que «El agua constituye patrimonio
de la nacion. El dominio sobre ella es inalienable e imprescriptible. Es un bien de
uso publico y su administracion solo puede ser otorgada y ejercida en armonia
con el bien comtn, la protecciéon ambiental y el interés de la nacién. No hay pro-
piedad privada sobre el agua».

El rdpido recuento de esta evoluciéon normativa nos permite apreciar la difi-
cultad en nuestra legislacion para definir con claridad no solo la naturaleza del
agua sino también su titularidad. Recordando la cita a Andaluz, paginas atras, que
el agua sea patrimonio de la nacién significaria que debe regularse la modalidad
de los derechos otorgados sobre la misma.

Los problemas de reconocimiento de derechos sobre el agua se complican por
la entrada en el escenario nacional de los gobiernos regionales, instalados en Pera
en 2003. Deciamos al inicio que se trata de un proceso inconcluso, pues no se han
formado las regiones; solo hay gobiernos regionales en el ambito departamental:
«El proceso de regionalizacidn se inicia eligiendo gobiernos en los actuales depar-
tamentos y la Provincia Constitucional del Callao» (articulo 190 de la Constitu-
cién, modificado por la Ley 26300). La Ley Organica de Gobiernos Regionales
solo les asigna a este nivel de gobierno, en el mejor de los casos, una competencia
compartida con el Gobierno nacional, esto es «participar en la gestion sostenible
del recurso hidrico en el marco de las entidades de cuencas y las politicas de la
autoridad nacional de aguas» (articulo 51, inciso c).

No obstante, lo dispuesto en las leyes, en varios casos se han presentado con-
flictos entre gobiernos regionales por la utilizacion del agua. Fue muy visible el que
enfrento a las autoridades de Moquegua y Arequipa por la utilizacion de las aguas
de la represa Pastogrande, pero se mantienen otros, como el que enfrenta a los go-
biernos regionales de Ica y Huancavelica por el trasvase de las aguas de las lagunas
altoandinas en Huancavelica para mantener el auge agroexportador en Ica, entre
otros. En todos los casos el razonamiento es el mismo: las aguas nacen en nuestro
ambito y por tanto nos pertenecen.
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Por tltimo, las comunidades campesinas y nativas, que en el Pert son las for-
mas juridicas en que el Estado ha reconocido a los pueblos indigenas, reclaman
también derechos sobre el agua. El aludido Convenio 169 de la or1T, en el numeral
1 del articulo 15 dispone que «Los derechos de los pueblos interesados a los recursos
naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos dere-
chos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, admi-
nistracion y conservacion de dichos recursos». Esa norma se complementa en el
inciso siguiente con la consulta de los gobiernos a los pueblos «En caso de que
pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo,
o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras».

Esa ultima mencién en el Convenio 169 de la 01T se complementa con la obli-
gacion de los gobiernos, establecida en el articulo 6 del Convenio de «consultar a
los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y, en particular, a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legis-
lativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente». En Pert, luego
de los lamentables sucesos que terminaron con la muerte de 33 personas y un desa-
parecido, como resultado del violento enfrentamiento entre indigenas de las et-
nias awajuin y wampi contra policias, conocido como «Baguazo», en junio de 2009,
se aprobd una Ley de consulta previa a los pueblos indigenas en aplicacion del
Convenio 169. Esa ley en la practica se ha aplicado a muy pocos casos.

Adicionalmente, la Ley de Recursos Hidricos se refiere en ocho de sus articu-
los alos derechos de las comunidades campesinas y nativas (Cf. Del Castillo 2011:
112), en los que se reitera el respeto del Estado a los usos y costumbres de estas
comunidades, asi como su derecho a utilizar las aguas que discurren por sus tie-
rras. El auge de las actividades extractivas en Pert, en especial de la mineria ha
llevado a la intensificacion de los conflictos de estas empresas con las comunida-
des campesinas y nativas. En esas circunstancias, las comunidades reclaman el
respeto a su derecho a usar y seguir usando el agua, como parte de sus territorios.
El asunto se complica mas para el Estado, cuando sobre todo en los Andes, las
comunidades han hecho obras y las han mantenido para su aprovechamiento
agricola, sin intervencion del Estado, lo cual refuerza su percepcion de ser duenios
del agua.

6. Reflexiones finales

Lo presentado en las paginas anteriores da cuenta de la forma como se ha venido
tratando constitucional y legislativamente los recursos naturales en nuestros paises,

7 Puede verse mas en <http://www.americatv.com.pe/noticias/actualidad/justicia-aun-no-llega-deu-
dos-baguazo-cinco-anos-ocurrido-n138934>
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la mayoria de los cuales proclama la soberania del Estado para su aprovechamien-
to y regulacion, afirmando el dominio eminente del Estado sobre los mismos.

Pero la revisiéon que hemos hecho, sobre la base del caso peruano, muestra
que mas alla de la coherencia constitucional y legislativa en la aplicacion practica
de estas normas se presentan problemas, los que afectan especialmente a los po-
bladores rurales. Como hemos visto, no siempre la presuncion de que el Estado
representa a la nacion, se cumple. Mdas atin, en muchos casos las decisiones de los
gobiernos parecen desconocer los derechos de la poblacidn, o de parte de ella, como
ocurre con los pueblos indigenas.

A pesar de haber sido escrito hace varios afos, resultan vigentes las palabras
de Carlos Cuadros Villena: «[...] hay que proclamar que el derecho originario sobre
todos los bienes de que se sirve el Estado pertenecen a la nacién» (Cuadros 1994:
234). Agrega este autor que: «No son pues los Estados duefios por ser tales, lo son
como representantes del pueblo. El legitimo titular sobre esos bienes, y que debe
utilizarlos al servicios de sus necesidades es el pueblo» (Cuadros 1994: 235).

En la busqueda de mayor coherencia y de respeto a los derechos de los pue-
blos indigenas, en tanto son los mayores afectados por estas ambigiiedades, puede
ayudar la revision del articulo 231 de la Constitucion de Brasil: «El aprovechamien-
to de los recursos hidraulicos, incluido el potencial energético, la busqueda y ex-
traccion de las riquezas minerales en tierras indigenas solo pueden ser efectuadas
con autorizacion del Congreso Nacional, oidas las comunidades afectadas, que-
dandoles asegurada la participacion en los resultados de la extraccion, en la forma
dela ley».

Por ultimo, mereceria también un mayor estudio la férmula adoptada en la
provincia de Quebec, en Canada, en el sentido de proclamar al Estado solamente
la condicién de guardian y fiduciario del agua, en beneficio de las generaciones
futuras, excluyendo el término de propiedad de las mismas, tal como nos presento
la profesora Yenny Vega en estas Segundas Jornadas de Derecho de Aguas.
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La participacién de los usuarios en la gestién del agua es una premisa esen-
cial en el moderno derecho de aguas y las distintas legislaciones nacionales
van recogiendo distintas formas para ello. El derecho espafol de aguas, bajo
la férmula de las comunidades de regantes tiene una centenaria tradicion en este
ambito, utilizando el derecho hoy vigente, la denominacién de comunidades
de usuarios que se definen como corporaciones de derecho piiblico y que tie-
nen distintas potestades en su actuacion en coherencia con tal naturaleza.

El derecho peruano de aguas estuvo en sus origenes fuertemente influen-
ciado por la tradicién espanola y hoy desarrolla sus propias formas orga-
nizativas, llegando a haber aprobado, en enero de 2014, una ley especifica
sobre organizaciones de usuarios de aguas. Estas se definen como asociacio-
nes civiles, sometidas al derecho privado aun con reconocimiento publico, y
que pone al derecho peruano un especial acento sobre la regulacién de las
llamadas juntas de usuarios.

1. Usuarios y comunidades de usuarios en Espafa: rasgos generales'
a. El concepto de usuario: distincion con el de ciudadano y consecuencias

El tema que se anuncia en el subtitulo parece ser relativamente simple, pero es esen-
cial para sustentar un correcto punto de partida que sirva para abordar la proble-
matica que se plantea, por entero y sin fisuras conceptuales, Usuario es aquella

1  Paralos fines de la publicacidn, este es un resumen de la ponencia que se aportd a las Jornadas, don-
de se han suprimido las notas a pie de pagina. Para mds amplias explicaciones me remito a la misma.
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persona —sea natural pero también juridica, advierto— que tiene un titulo juridi-
co que permite un uso privativo del agua, sea este consuntivo o no. Con esta a modo
de definicion excluimos, de entrada, a todos aquellos que llevan a cabo «usos co-
munes» del agua (es decir, los que pueden ser llevados a cabo de forma simultanea
y sin exclusion de los mismos usos que realizan otras personas), o sea todas las per-
sonas (naturales) que aprovechan las aguas superficiales para beber, bafarse, abre-
var ganado, cocinar... siempre y cuando extraigan las aguas sin instalaciones fijas,
no causen dafo a terceros o su actividad suponga un perjuicio para la cantidad o
calidad del agua. Es preciso, para poseer la cualidad de usuario, por tanto, tener el
derecho de utilizar privativamente las aguas (o sea, con exclusion de cualquier
posibilidad de utilizarlas simultaneamente por parte de los demas), situacién que
en el derecho espafiol actualmente solo puede alcanzarse mediante el otorgamiento
de una concesion por el poder publico competente para ello, aunque en otros mo-
mentos histéricos también un uso privativo podia ser adquirido por prescripcion
adquisitiva (hasta la Ley de Aguas n.° 29/1985, del 2 de agosto), lo que llevaba con-
sigo, ineludiblemente, el problema de la prueba de tal adquisicion.

Estamos, por tanto, hablando de aprovechamiento de aguas publicas. El que usa
aguas privadas (en los restos de propiedad privada sobre las aguas que todavia existen
en el derecho espafol y que estan referidos exclusivamente a las aguas subterraneas
y de manantial) puede también ser considerado usuario, aunque lo que prima en
las consideraciones juridicas es, sobre todo, su capacidad de ser «titular» (propietario)
de dichas aguas privadas lo que determina su capacidad adicional de ser usuario.

Desde el punto de vista del derecho de aguas, el concepto de usuario es, por
tanto, mucho mas restringido o, en todo caso, diferente del que se utiliza en otras
ramas del derecho publico. Asiy en el ambito, por ejemplo, de los servicios publi-
cos, usuario es todo aquel que los utiliza, que se sirve de las prestaciones que
ofrecen. Por tanto, es usuario el que recibe agua del servicio ptblico de suministro
domiciliario de titularidad de un ayuntamiento; y también es usuario el que vierte
agua después de utilizarla a la red de colectores que desembocan en una planta de
tratamiento de residuos de titularidad municipal o autonémica. Este tedrico utili-
zador y vertedor, sin embargo, no es usuario desde el punto de vista del derecho
de aguas sino que, segun este sector del ordenamiento juridico, solamente posee
tal condicidn el ayuntamiento titular de la concesion otorgada por la administra-
ci6on hidrica y que sirve como base material para que preste el servicio de suminis-
tro domiciliario de agua o de saneamiento. Conviene tener plena conciencia de
estas cuestiones conceptuales que de no ser bien comprendidas y asimiladas pue-
den dar lugar a lamentables confusiones y falta de entendimiento de presupuestos
que son basicos en el derecho de aguas.

Esto quiere decir, finalmente, que desde la 6ptica de la participacion en la ges-
tién del agua que he vinculado a la posesion de la cualidad de usuario en lo relativo
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a la participacion organica, quien en el ejemplo que sigo podra formar parte de los
o6rganos de los organismos de cuenca antes mencionados (juntas de gobierno, con-
sejos del agua de la demarcacion) serd el ayuntamiento titular de la concesion a la
que me refiero, mientras que cualquiera de los vecinos de ese municipio podra aspi-
rar a formar parte de dichos érganos pero en su cualidad de ciudadano y a través
de las organizaciones a las que el ordenamiento juridico correspondiente atribuya
la capacidad de formar parte de dichos 6rganos: organizaciones empresariales, sin-
dicatos de trabajadores, organizaciones ambientalistas, asociaciones de consumido-
res etcétera. La participacion funcional (intervencidn en procesos de informacion
publica, por ejemplo) es referible tanto a los usuarios como a los ciudadanos.

b. Comunidades de usuarios. Pluralidad de tipos: el supuesto especial de las
aguas subterrdneas

Aun cuando en el derecho histdrico se hablaba usualmente de comunidades de regan-
tes, el ordenamiento juridico actualmente vigente en Espafia parte de una distinta
perspectiva y denomina genéricamente como comunidades de usuarios a todas aque-
llas agrupaciones de personas con derecho al uso privativo de las aguas, pudiendo
incluso ser la comunidad la titular de la concesion y no sus distintos miembros indi-
vidualmente considerados; y si el destino de las aguas de estas comunidades es prin-
cipalmente el riego, entonces se denominaran comunidades de regantes. En todo caso,
no desaparecen del derecho vigente la pluralidad histérica de nombres, pues tam-
bién el TrRLA utiliza la denominacién de Junta Central de Usuarios para referirse a
un tipo de comunidades caracterizado por la reunién en dicha entidad de usuarios
individuales y también de comunidades de usuarios, y tiene su origen en un convenio
(cfr. articulo 81.3 del Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001, en adelante TRLA).

Igualmente, el ordenamiento juridico actualmente vigente incorporé una rea-
lidad surgida poco a poco y sin una gran base juridica hasta la Ley n.® 29/1985, del
2 de agosto, de Aguas: las llamadas comunidades generales, que se formarian por la
agrupacion de lo que podriamos llamar comunidades de usuarios de «primer grado»,
siendo las comunidades generales caracterizadas por ser comunidades de «segundo
grado». Estas comunidades generales surgirian para agrupar a las de primer grado
que tuvieran intereses comunes: por ejemplo todas las que se crearan en la utilizacion
de un determinado canal (en sus distintas tomas), o de una zona de riego. Esas
comunidades generales tienen como finalidad: la «defensa de sus derechos y con-
servacion y fomento de dichos intereses (comunes)» (cfr. el articulo 81.2 TRLA).

En cualquier caso, en lo que hay que reparar a continuacion es en los principios
que fundamentan la constitucién de una comunidad de usuarios. Y ello para afirmar
claramente un punto de partida esencial en el derecho espafiol: no estamos ante el
ejercicio, por esencia voluntario, del derecho individual de asociaciéon. Las comu-
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nidades de usuarios no surgen solo porque asi lo quieran sus participantes, sino
que, al margen de la existencia de una disposicion en determinados casos que nun-
ca podra negarse, la constitucién de una comunidad de usuarios se configura como
una determinacién del ordenamiento juridico vigente que, ademas, podrd exigir en
concreto la administracion. El comienzo del articulo 81.1 TRLA es taxativo a estos
efectos: «Los usuarios del agua y otros bienes del dominio publico hidraulico de una
misma toma o concesion deberdn constituirse en comunidades de usuarios». Es, por
tanto, el hecho de la existencia real de una comunidad de intereses de esa forma
explicitada lo que determina la necesidad de constituir una comunidad de usuarios.

Se concluye llamando la atencién sobre la generalizacion de la aplicacién de
la técnica de las comunidades de usuarios a todo tipo de aguas, no solo a las su-
perficiales sino también a las aguas subterraneas. En realidad, la formula de las
comunidades de usuarios estd histéricamente vinculada solamente con las aguas
superficiales e, histéricamente tampoco se conocian comunidades que se benefi-
ciaran, por lo menos de una forma minima importante, de aguas subterraneas. Sin
embargo, los avances técnicos y conceptuales sobre las aguas subterraneas las pu-
sieron en el centro de la atencion del legislador espafiol cuando se promulgé la Ley
n.° 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas 'y, por tanto, hubo la obligacién de constituir
las comunidades de usuarios asi como también informar de ellas. No obstante y en
la practica, la constitucion de comunidades de usuarios de aguas subterraneas ha
sido muy dificil por el hecho de que las «tomas» (y las concesiones) suelen ser indi-
viduales (cada pozo tiene un titular concesional) y la articulacion de intereses (y
su preservacion) se ha hecho mas dificil de comprender para los usuarios individua-
les de aguas subterraneas. La practica va haciendo cambiar poco a poco esa situacion
y desde luego el ordenamiento juridico vigente obliga en situaciones calificadas como
criticas —referidas a lo que antes se llamaba «sobreexplotacion de acuiferos» (cfr.
articulo 54 de Ley 29/1985, de 2 de agosto) y ahora «masas de agua subterranea en
riesgo de no alcanzar el buen estado cuantitativo o quimico» (cfr. articulo 56 del
TRLA tras su reforma en 2003)— a constituir comunidades de usuarios cuando ten-
ga lugar la declaracion de masas de agua subterranea en ese estado, transforman-
dose, en su caso, los diversos titulos individuales de aprovechamiento existentes en
uno colectivo.

c.  Naturaleza juridica de las comunidades de usuarios: corporaciones de derecho
publico. Algunas consecuencias: el control sobre las comunidades de usuarios

El ordenamiento juridico vigente ha solucionado con claridad una cuestiéon que
habia preocupado durante mucho tiempo al derecho espaiiol: la naturaleza juridica
de las comunidades de regantes. Hoy las comunidades de usuarios se declaran ex-
presamente por el ordenamiento juridico como corporaciones de derecho publico
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(articulo 82.1 TRLA), expresion con la que claramente se trasmite la caracteriza-
cioén publica de las mismas junto con la importantisima consecuencia de la posi-
bilidad de ejercer potestades de derecho publico, en la medida en que las tengan
concedidas por la administracion hidrica al aprobar sus estatutos y ordenanzas.

Obviamente, el tratamiento como entes publicos de las comunidades de usuarios
tiene muchas consecuencias. En el derecho espanol, por ejemplo, la primera de to-
das es que la constitucion de las comunidades de usuarios se deriva de un acto de
aprobacion que se une al de la aprobacion de sus estatutos y ordenanzas y que se
lleva a cabo por el correspondiente organismo de cuenca (articulo 204 del Regla-
mento del Dominio Publico Hidraulico, en adelante RpPH). En segundo lugar y en
congruencia con lo dicho, los actos de las comunidades de usuarios realizados den-
tro del ambito objetivo de competencias que establecen sus estatutos y ordenanzas
se consideran como administrativos y el control judicial de los mismos se lleva a
cabo por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Y previamente a ese control
judicial existe la posibilidad de que sus actuaciones sean recurridas, mediante re-
curso administrativo, ante el organismo de cuenca del que dependen.

La posesion de potestades administrativas por las comunidades hace que los
actos que dicten en ejercicio de las mismas sean ejecutivos, lo que implica que sean
susceptibles de ser ejecutados por las propias comunidades de usuarios y sin ne-
cesidad de contar con la intervencion de los jueces. Eso implica que la suspension
de su eficacia solo procedera tras la interposicion de un recurso ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, con peticion expresa de ello y con la decision
final del 6rgano judicial competente.

Esa peculiar fuerza de sus decisiones se denota en, por ejemplo, la posibilidad
de dictar providencias de embargo cuando las cuotas o cualquier otro tipo de deuda
de sus integrantes no sean abonadas en el plazo adecuado, y de recabar, para ello,
el auxilio de los medios personales de la Hacienda Publica. Esta competencia es de
singular importancia para facilitar el cumplimiento de sus decisiones y no poner
en riesgo, ademas, el funcionamiento de la concreta comunidad de usuarios por im-
pago de las cuotas de sus integrantes.

Singular acento pone el ordenamiento juridico en asegurar la autonomia de
funcionamiento de las comunidades de usuarios. Ello comienza a observarse ya en
el procedimiento de aprobacion de sus estatutos u ordenanzas, que son las normas
constitutivas de cada comunidad (y lo mismo se aplica a su modificacion). El or-
denamiento juridico indica que dichos estatutos u ordenanzas estdn sometidos a
la aprobacién del organismo de cuenca, pero este no puede denegar su aprobacion
ni disponer la introduccién de modificaciones al proyecto que le haya enviado la
correspondiente comunidad de usuarios, sin contar con el dictamen previo favorable
a ello del Consejo de Estado. Este hecho es absolutamente resaltable por ser el Con-
sejo de Estado un 6rgano de relevancia constitucional siendo considerado como
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el supremo dérgano consultivo del Gobierno de la nacién y, ademas, por el hecho
de que la mayor parte de los dictdmenes del Consejo de Estado no tienen esa capa-
cidad vinculante sino que, simplemente, deben existir (son preceptivos) en el corres-
pondiente procedimiento administrativo.

Se concluye este punto indicando que el tratamiento por el ordenamiento de
las comunidades de usuarios como entidades publicas lo es solamente para los
efectos del cumplimiento de sus potestades administrativas, no en cuanto realicen
otro tipo de actividades que se muevan solamente en el ambito de lo privado. Ello
tiene muchas consecuencias que también deben ser conocidas. Entre ellas la rela-
cion contractual laboral de su personal, completamente alejada del estatuto fun-
cionarial propio del personal de las administraciones publicas. Y en otro ambito,
el tributario, el hecho de que las comunidades de usuarios gocen de las exenciones
tributarias que a veces el ordenamiento juridico reconoce a las administraciones
publicas, no es algo que deba ser punto de partida del razonamiento, sin mas, y
ello por el hecho poderoso de que una cosa es gozar de consideracion publica en
algunas de sus actuaciones y otra distinta «ser» administracion publica.

d. Modernidad y tradicion en el ordenamiento juridico de las comunidades de
usuarios

En las paginas precedentes han aparecido mencionadas a la vez dos ideas: la de la
traza histdrica profundisima de las comunidades de usuarios (como comunidades
de regantes, originalmente) y, por otro lado, la de una regulaciéon muy densa del
ordenamiento juridico actual sobre esa realidad histérica que a veces se traduce
hasta en las mismas denominaciones a considerar. Pues bien, dichas ideas no son
contradictorias sino que estan articuladas en el derecho actualmente vigente de
una forma plenamente coherente, hasta el punto que diversos preceptos hacen
apelaciones a la costumbre o a los usos tradicionales para referirse a la forma de
actuacion de las comunidades de usuarios y, sobre todo, de alguno de sus 6rganos
como los jurados.

Esto es una realidad que no puede ser ocultada sino, al contrario, menciona-
da expresamente y mas cuando nos encontramos ante instituciones del cariz de
las comunidades de usuarios que a través de 6rganos tradicionales, como los jura-
dos, vienen ejerciendo un cuasi poder judicial (de resolucién de conflictos sobre
cuestiones de hecho, no de derecho, entre los miembros de la comunidad) que
luego volveré a recordar en el siguiente punto. Incluso y dentro de la resoluciéon de
conflictos, el derecho espafol conoce de la existencia de drganos plenamente ca-
lificables como Poder Judicial, como resultan serlo el Tribunal de las Aguas de
Valencia y también el Consejo de Hombres Buenos de Murcia.
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e. La organizacién de las comunidades de usuarios: caracteres generales

Dentro del tratamiento dado por el TRLA de las comunidades de usuarios no se puede
olvidar la mencién alo relativo a su organizacion. El articulo 84 TRLA proporciona
un esquema de ella que ha sido desarrollada pormenorizadamente por diversos pre-
ceptos del RDPH.

De ello resulta una estructura organizativa de las comunidades de usuarios ba-
sada en la existencia obligatoria de tres drganos: la Junta General o Asamblea, en
la que se agrupan todos los participantes o miembros de la comunidad; una Junta
de Gobierno elegida por la Junta General y uno o varios Jurados.

La junta general es calificada como el 6rgano «soberano» de la comunidad de
usuarios. La junta de gobierno es quien esta encargada del poder ejecutivo, de la eje-
cucioén de las ordenanzas y de los acuerdos propios y de los adoptados por la junta
general; todo ello, obviamente, dentro del reparto competencial que contengan los
estatutos u ordenanzas.

En la junta general todos los comuneros tienen voto, pero no el mismo. Se gra-
dua el «poder» de cada comunero en funcién del caudal que tenga reconocido, no
pudiendo corresponderle a ningtin comunero un nimero de votos que alcance el
50% del conjunto del de todos los comuneros, cualquiera que sea la participacion de
aquel en los elementos comunes y, consiguientemente, en los gastos de la comunidad.

Finalmente, al jurado le corresponde conocer «las cuestiones de hecho que se
susciten entre los usuarios de la comunidad en el ambito de las ordenanzas e impo-
ner a los infractores las sanciones reglamentarias, asi como fijar las indemnizaciones
que puedan derivarse de la infraccién». Son érganos administrativos y no judicia-
les y sus acuerdos estdn sometidos a recurso ante el organismo de cuenca del que
dependa la respectiva comunidad de usuarios y, finalmente, podran ser impugna-
dos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

f- La plural funcionalidad de las comunidades de usuarios

En este punto analizo la plural funcionalidad de las comunidades de usuarios por-
que asi hay que juzgar los términos tan genéricos en los que el ordenamiento juri-
dico les confiere capacidad de intervencion: funciones de policia, distribuciéon y
administracion de las aguas que tengan concedidas por la administracion, en la dic-
cion del articulo 199.2 RDPH. Y claro estd, en conexion con ello, toda una vida eco-
ndmica puesta al servicio de esas funciones que supone la necesidad de repartir los
costes entre los participes de la comunidad de las distintas actuaciones a realizar.
Pero esto no es mas que una funcionalidad estricta de las comunidades de usua-
rios y el derecho les otorga mas atribuciones. Y, entre ellas, la de participar de forma
organica y funcional en la gestion del agua debiendo aqui recordarse las multiples
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consideraciones que sobre el particular he realizado en el primero de los aparta-
dos de este trabajo: incorporacion a determinados 6rganos de los organismos de
cuenca (Junta de Gobierno, Consejo del Agua de la Demarcacién), Consejo Na-
cional del Agua, 6rganos de participacion que puedan surgir en la legislacion del
agua de las comunidades auténomas. A través de la participaciéon en 6rganos
como estos, las organizaciones de usuarios tienen un papel relevante en la elabo-
racién y aprobacion de la planificacion hidroldgica, sin que se deba olvidar, ni por
un momento, que es el Gobierno quien aprueba definitivamente los planes hidro-
légicos de cuenca con ambito de demarcacion y las Cortes Generales, y mediante
ley, son las que aprueban el Plan Hidrol6gico Nacional.

2. Las organizaciones de usuarios en la legislacion peruana de aguas

Concluido el examen del derecho espaiiol, voy a realizar una breve consideracién
de lo que sobre el régimen juridico de las organizaciones de usuarios se puede
observar en la legislacion peruana de aguas, constituida hoy dia por la Ley n.° 29338
de Recursos Hidricos del 30 de marzo de 2009, el Reglamento de dicha Ley, que es
de 2010 y, en nuestro ambito especifico de preocupacion, la Ley n.° 30157 de las
Organizaciones de Usuarios de Agua, del 8 de enero de 2014. Se realiza este traba-
jo de investigacion y posterior comentario con el sumo respeto que debe mostrar
necesariamente aquel que no tiene entre sus labores habituales las del estudio de
una legislacion extranjera, como la peruana, pero que por sus conocimientos ge-
nerales sobre derecho de aguas se aproxima a esta realidad con el animo de encon-
trar y descubrir realidades institucionales que sirvan para conectar con otras bien
conocidas, buscando parecidos y diferencias; y ello con la estricta finalidad de dedu-
cir enseflanzas que puedan ser utiles en la indagacién, siempre inacabable, de las
mejores técnicas posibles para la gestion de las aguas.

a. Las comunidades de regantes en el Codigo de Aguas de 1902: la presencia en
dicho cédigo de las comunidades de indigenas y la voluntad de su imbricacion
en las comunidades de regantes

Aun cuando el reflejo y comentario de los preceptos relativos a las organizaciones
de usuarios en la legislacion vigente peruana va a ser el objeto fundamental a cumplir
en esta parte del trabajo, quiero, como acabo de indicar, reflejar los mas notables
antecedentes histdricos, lo que supone llevar a cabo, en primer lugar, una referencia
especifica al llamado Cédigo de Aguas del Pert, aprobado por Ley el 7 de febrero
de 1902. La observacion detallada del mismo permite encontrar en él una muestra
mas de la profunda influencia de la Ley de Aguas espanola de 1879 en un pais de
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América Latina, influencia que muchas veces se ha hecho notar. Y si eso es asi, que
lo es, no puede sorprender, entonces, que existan bastantes preceptos en el articulado
del Cédigo de Aguas de 1902 que sean relativos a las comunidades de regantes, dado
que también la Ley espafiola de 1879 tenia bastantes preceptos dedicados a ellas.

Eso quiere decir que la atencién debe encaminarse inmediatamente hacia el
Capitulo x111, dentro del Titulo v (articulos 228-262 inclusive), que lleva el titulo
«De la Comunidad de Regantes y sus Sindicatos», preceptos donde se estan repro-
duciendo articulos de la ley espanola, como claramente ya se puede advertir a partir
de la terminologia mencionada y al margen de algunas diferencias basadas, en mi
opinioén, en presupuestos de una distinta organizacién administrativa y en particu-
laridades geograficas. Puede decirse, en 16gica consecuencia que el comentario que
se quisiera —hipotéticamente— realizar sobre los preceptos del Codigo Peruano
de Aguas de 1902 constituiria una practica repeticion del comentario a los precep-
tos de la Ley espailola, y viceversa (con las excepciones indicadas), por lo que sobra
completamente en este lugar realizar ese trabajo. De todas las formas lo que si debe
subrayarse especialmente es que en el mds antiguo texto normativo peruano, las
organizaciones de usuarios (bajo el nombre de comunidades de regantes) no estan
ausentes del mismo, sino plenamente integradas en él, lo que es un hecho resaltable.

En todo caso si quiero destacar adicionalmente a lo que ya se ha dicho en al-
guna otra originalidad de estos preceptos, en relacion con la Ley de 1879, y ello
debido ala mencién en este Codigo de las «poblaciones y comunidades de indige-
nas», expresion que aparece en el articulo 235 del Codigo de 1902, vinculada con
la forma de representacion en los 6rganos de la comunidad dentro de un precepto
dedicado al computo de los votos. En general, en este precepto se apunta timidamen-
te algo que con muchos anos de posterioridad, aflorara y comenzard a estar pre-
sente en las regulaciones que se hagan de las instituciones en las Leyes de Aguas
de determinados paises latinoamericanos con fuerte presencia indigena. Y es jus-
to observar como ya en 1902 estd surgiendo en Per, y dentro de una regulacion
«tradicional» como es la relativa a las comunidades de regantes, algo que se adivina
todavia mucho mas «tradicional», como son las comunidades de indigenas que, cu-
riosamente, se tratan de imbricar en las «nuevas» organizaciones que, para el Pert,
representarian —creo— las comunidades de regantes tal y como las regula la Ley es-
pafiola de 1879 y traduce el Codigo de 1902.

b.  Los usuarios en la legislacion intermedia, singularmente en la ley general de
aguas de 1969

Llamo legislacion intermedia exclusivamente a estos efectos, a la que se sucede
desde la derogacion del Cédigo de 1902 por la Ley General de Aguas de 1969, apro-
bada mediante el Decreto Ley n.° 17752, y otras normas hasta llegar a la aprobacion
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de la Ley de 2009 (con su Reglamento de 2010), y la especifica Ley del 8 de enero
de 2014. La contemplacion desde un punto de vista global de esta legislacion pro-
duce una sensacion de cierta dificultad de su examen cronolégico y, consiguien-
temente, de su valoracion, pues las dudas sobre su vigencia efectiva una vez que el
Gobierno militar que aprueba la Ley de 1969 da paso a otro sistema politico, son
muy importantes. En todo caso lo tinico que importa para los efectos de este tra-
bajo es resaltar las novedades normativas que puedan darse en relacién con lo que
aqui se considera: las organizaciones de usuarios. Y de la mano de ese encuentro
con novedades juridicas, lo que también va a poder apreciarse en esta legislacion
es el influjo de determinada terminologia (y contenidos) que se usan en esta nor-
mativa con denominaciones (y contenidos otra vez) que también podremos en-
contrar en el derecho actualmente vigente (por ejemplo: juntas de usuarios, Sistema
Nacional de Recursos Hidricos, etcétera).

En la Ley de 1969, los usuarios aparecen en su articulo 136, relativo a las lla-
madas Juntas de usuarios. Han desaparecido del texto legal las menciones a las ge-
néricas Comunidades de regantes del Codigo de 1902 (porque en esta ley de 1969,
las comunidades de regantes estaran vinculadas a determinados ambitos territo-
riales concretos) y tampoco va a ser posible encontrar en esta ley nada relativo a
las comunidades de indigenas o campesinas. Las juntas de usuarios son las que en
cada distrito de riego deben agrupar a todos los usuarios (articulo 136 en su parrafo
primero) y de la mano de la remision del parrafo segundo de este articulo al regla-
mento de la ley aparece la mencidn a otra modalidad de organizacién de usuarios:
las comisiones de regantes de sectores de los distritos. Trasciende de este precepto,
entonces, la existencia de dos tipos de organizaciones de usuarios: uno (las juntas
de usuarios) mucho mas grande desde la dptica de su ambito territorial que el otro
(comisiones de regantes de sectores de los distritos). Esta claro que las comisiones
de regantes (nétese la clara intencion que explicita esta expresion de huir de la deno-
minacion genérica, abstracta, de comunidades de regantes del Codigo de 1902) agru-
pan a todos los regantes de un sector del distrito de riego; no esta claro que en las
juntas de usuarios solo deban agruparse los regantes del distrito de riego; mas
bien, lo que parece desprenderse del articulo es que son todos los usuarios de una
determinada unidad territorial —el distrito de riego o agricola— y con indepen-
dencia del tipo de uso los que deben formar parte de las juntas de usuarios.

Al margen de la Ley debid surgir mas adelante algin otro tipo de organiza-
cioén de usuarios, distinta a los tipos que ella recoge: solo asi se explica la mencién
que lleva a cabo un autor a la Junta Nacional de Usuarios de Distritos de Riego del
Perti como organizaciéon que propone una nueva legislacion de aguas que no lle-
gara a aprobarse.

Damos un salto en el tiempo y también en la historia politica del periodo para
tratar el Decreto Legislativo n.° 1081, del 27 de junio de 2008, por el que se aprueba
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el Sistema Nacional de Recursos Hidricos, texto que aparece claramente inmerso
en los principios de la llamada gestion integrada de recursos hidricos (que se define
a lo largo de varios principios en el articulo 4 del Decreto Legislativo). El texto
reune aspectos interesantes para su lector atento: el primero de ellos, el de descu-
brir el origen de la expresion «sistema nacional de recursos hidricos» que luego volve-
remos a encontrar en la Ley de 2009, actualmente vigente y como instrumento basico
de ella, eso con una minima diferencia terminoldgica, siendo necesario observar
desde nuestra perspectiva particular como el articulo 6 considera parte de este sis-
tema nacional a «los usuarios de aguas».

El segundo seria el de volver a leer en un texto legal una referencia a las co-
munidades campesinas y comunidades nativas (antes denominadas como indige-
nas en el Codigo de 1902), ahora, curiosamente, consideradas como uno de los
«principios» que forman parte de la gestion integrada de los recursos hidricos. De
esa forma, el articulo 4.5 con una diccion propia del caracter de principio que del
mismo postula indica que:

El Estado respeta los usos y costumbres de las Comunidades Campesinas y Co-
munidades 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 tecnolo-
gia ancestral del agua.

No hay mas referencias a los usuarios en este texto y tampoco hay nada muy
sustantivo que destacar de otro Decreto legislativo, el 1083, también de la misma
fecha, 27 de junio de 2008, texto que tiene como titulo el de: «Decreto Legislativo
que promueve el aprovechamiento eficiente y la conservacién de los recursos hi-
dricos». En este ultimo decreto legislativo los usuarios son objeto de algtn tipo de
mencion pero no en la linea de lo que aqui nos interesa sobre todo, como es la de
la constitucion y funciones de las organizaciones de usuarios, sino en otra direc-
cion utilitarista y que es acorde con la misma orientacién general que tiene el de-
creto legislativo.

c.  Las organizaciones de usuarios en la regulacion vigente:
la consideracion singular de las comunidades campesinas y nativas

Y llegamos en este rapido recorrido a la legislacion en este momento vigente cons-
tituida, como ya indiqué, por la Ley n.° 29338 de Recursos Hidricos, su Reglamen-
to de 2010 y la ley especifica sobre las organizaciones de usuarios, la n.° 30157, de
8 de enero de 2014.

Enla Ley n.° 29338 vamos a volver a encontrarnos con la expresion «Sistema
nacional de gestion de recursos hidricos» (igual que sucedia en el Decreto Legislativo
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n.° 1081 sin mas que la adicion de la palabra «gestion») debiendo resaltarse el he-
cho de que «las organizaciones de usuarios agrarios y no agrarios» y de las «comu-
nidades campesinas y comunidades nativas» se citan como partes integrantes de
tal sistema nacional al lado de la autoridad nacional, distintos ministerios, gobier-
nos regionales y gobiernos locales... Sin ninguna duda, esa forma de proceder
significa el otorgamiento de un papel muy relevante a las organizaciones de usua-
rios (y a las comunidades campesinas y comunidades nativas) que debe resaltarse
necesariamente en el comienzo de este tratamiento especifico.

Estas organizaciones de usuarios conocen de una regulacién concreta en el
Capitulo v del Titulo 11 (que es el dedicado al sistema nacional de gestion de re-
cursos hidricos), en los articulos 26-32 inclusive, preceptos en los que se incluye
(vid. articulo 32) a las comunidades campesinas y nativas como una realidad dis-
tinta de las organizaciones de usuarios aunque, obsérvese, sistematicamente inmer-
sas dentro del mismo articulado. Ello no significa que se confunda a las comunidades
nativas que trato con las organizaciones de usuarios, pues el precepto las considera
como algo diferente, bien que desde el punto de vista de los derechos de que po-
drian gozar, las asimila.

El dedicar un capitulo especial a las organizaciones de usuarios denota una re-
levancia singular que solo habiamos podido encontrar en la legislacion peruana
histérica en el Codigo de Aguas de 1902, pero no en la legislacién que en este lugar
he llamado intermedia. Se pretende, ademas, llevar a cabo una regulacién sustantiva,
de fondo, lo que vendra reforzado en grado sumo con la reciente promulgacion de
una ley especifica para las organizaciones de usuarios, lan.° 30157, del 8 de enero de
2014. Pues bien, en el examen conjunto de toda esta normativa podemos distinguir:

1. Una definicion de la naturaleza juridica de las organizaciones de usuarios. Aun-
que es advertible una evolucion en las decisiones sobre esta cuestion. Me explico:
en la Ley n.° 29338 se afirma que son «asociaciones civiles» (articulo 27), lo que
quiere decir que las configura como una manifestacion o ejercicio del derecho de
asociacion Y, por tanto, parecerian ser, en esencia, voluntarias, pues voluntario es,
por definicion, el ejercicio de este derecho de las personas; lo que quiere decir que
estas organizaciones podrian existir, o no; crearse en un momento, pero luego
desaparecer en ejercicio de la voluntad de sus miembros. Incluso esa organizacién
podria negarse a recibir a algtin usuario, pues no existe ningtin derecho preexis-
tente a poder integrarse en una asociacion, sino que eso puede ser decision libre
de los 6rganos directivos de tal asociacion.

Sin embargo, la Ley n.° 30157 parte de otras premisas pues calla en lo relativo
al derecho de asociacion y afirma, simplemente, que nos encontramos ante «orga-
nizaciones estables de personas naturales y juridicas que canalizan la participacion de
sus miembros en la gestion multisectorial y uso sostenible de los recursos hidricos,
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en el marco de la Ley n.° 29338, Ley de Recursos Hidricos». Es evidente que con
esta mencion a la estabilidad se produce un giro significativo que, sin embargo, desde
el punto de vista de la naturaleza juridica no significa nada pues la «organizacién
estable» no es tipo juridico de persona juridica.

El giro significativo a que me refiero se establece sobre la necesidad subyacente
a la nueva regulacion de que las organizaciones de usuarios existan en todo caso,
maxime cuando se vinculan a la gestion de sistemas hidraulicos por esencia per-
manentes también. Es claro que ello no se consigue con la mera referencia al dere-
cho de asociacion. En el fondo, la nueva precision juridica presente enla Ley n.° 30157
lo que esta poniendo de manifestd es una contradiccion: unas organizaciones, como
las de usuarios, a las que se otorga por el ordenamiento juridico aplicable competen-
cias para gestionar infraestructuras hidraulicas (usualmente publicas) y un bien pu-
blico como es el agua, son algo mas que una pura asociacion civil de derecho privado.

Pero con eso no se acaba de solucionar el problema (juridico) que vengo refi-
riendo. De alguna forma se habran creado estas organizaciones. No por el poder
publico, evidentemente, pues este lo que hace es llevar a cabo un acto de «recono-
cimiento» (articulo 4 relativo a las Juntas de Usuarios y 5 para las Comisiones y los
Comités) y se reconoce lo que previamente existe. Efectivamente: es la Autoridad
Nacional del Agua quien «reconoce mediante resolucion administrativa a las orga-
nizaciones de usuarios» (articulos 31 dela Ley n.° 29338 y 4 y 5 de la Ley n.° 30157)
lo que determina la posibilidad de «inscripcion en los registros publicos y el ejer-
cicio de las funciones» que les atribuye el ordenamiento juridico (articulo 4 de la
Ley n.° 30157). No indica, por tanto, la legislacion que el reconocimiento otorgue
la personalidad juridica sino solamente la posibilidad de inscripcion en un regis-
tro, lo que puede permitir concluir en que la adquisicion de la personalidad pro-
cederia del hecho de la creacion (voluntaria) de la organizacion sometida al derecho
civil, privado (;una asociacion?), aun cuando su posibilidad de actuar solo deven-
dria tras el reconocimiento administrativo y posterior inscripcion en los registros
que proceda. Ello permite concluir en que, antes de tal reconocimiento adminis-
trativo, la organizacion seria una pura asociacion privada, aunque con voluntad o
tendencia irremisible a convertirse en organizacion de usuarios «reconocida» por
la Autoridad Nacional desde el mismo momento de su creacion. Solo tras ese re-
conocimiento al que seguiria la inscripcion en el registro podria ejercitar las funcio-
nes (evidentemente publicas) que se reconocen a dichas organizaciones en la Ley
n.° 29338, mas extensamente en su Reglamento, y, sobre todo, en la Ley n.° 31057.

El reconocimiento implica, como digo, la inscripcion en un registro que lleva
la Autoridad Nacional (articulo 27 cuarto parrafo de la Ley n.° 29338 y 4, aunque
este sea solo para las Juntas de Usuarios, de la Ley n.° 30157). Incluso la agrupaciéon
en organizaciones de «nivel regional y nacional» que se reconoce a los «usuarios
que cuentan con sistemas de abastecimiento de agua propio», tiene que llevarse a
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cabo «conforme a las disposiciones del Cédigo Civil» (articulo 26 tercer parrafo de
la Ley n.° 29338), con lo que podemos observar una evidente insistencia en ese
caracter puramente privado que es ciertamente contradictoria con la alta conside-
racion valorativa de tales organizaciones en el ordenamiento juridico que se estu-
dia y el caracter de las mismas funciones, publicas que deben ejercitar.

Por cierto que la Ley n.° 30157 profundiza sobre alguna caracteristica de estas
asociaciones civiles resaltando su cardcter «estable» (articulo 2) indicando, en li-
nea paralela al articulo 27 de la Ley n.° 29338 que «la participacion de los usuarios
en la gestion multisectorial y uso sostenible de los recursos hidricos» y afiadiendo
que «no persiguen fines de lucro» y que su actividad relativa a la gestion de infraes-
tructura hidraulica y de recursos hidricos «es de interés publico».

11.  Una mencion a los tipos de organizaciones de usuarios que pueden existir. Y
que, como ya se ha indicado, serian comités, comisiones y juntas de usuarios (ar-
ticulos 26 de la Ley n.° 29338 y 3 de la Ley n.® 30157). Con esas tres palabras se esta
también marcando una suerte de gradacion de nivel. Asila Ley n.° 29338 advierte
que «los Comités de usuarios son el nivel minimo de organizacién. Se integran a
las Comisiones de usuarios y estas a la vez a las Juntas de Usuarios» (articulo 26
segundo parrafo). La propia Ley n.° 29338 indica (articulos 28, 29 y 30) en qué casos
procede la organizacion de las juntas de usuarios (cuando posean un sistema hi-
draulico comun), comisiones de usuarios (con remision a los criterios que dicte la
Autoridad Nacional, sin referencia a ningun dato fisico, por tanto) y comités de
usuarios que la Ley n.° 29338 indica que se organizan a nivel de canal menor (en
el caso de los de aguas superficiales), pozo (en el supuesto de los de aguas subte-
rraneas) y de area de afloramiento superficial (aguas de filtracion), no habiendo
tantas precisiones en la Ley n.° 30157 que, en realidad, pareciera ser solo una ley
relativa a las juntas de usuarios como luego se precisard. Ese mismo interés extraor-
dinario por las juntas de usuarios se denota en la Ley n.® 29338 porque solo para
ellas aparecen reguladas funciones propias, remitiéndose en el supuesto de los
comités de usuarios a lo que diga el Reglamento (articulo 30, Gltimo parrafo) y exis-
tiendo completo silencio para las hipotéticas funciones de las comisiones de usua-
rios (articulo 29), bien que en la Ley n.° 30157 e, indirectamente, se hable de la
forma de eleccion de los directivos de las comisiones de usuarios.

11, Una incidencia especial en la regulacion de las juntas de usuarios. Como ya he
indicado, es este tipo de organizacion el que preocupa tanto a la Ley n.° 29338
como, sobre todo, a la mas especifica Ley n.° 30157 que podria haber optado por
una voluntad regulatoria mas amplia (dado su objeto bien plasmado en su genérico
titulo), pero que no lo ha querido asi. Si se observa este ultimo texto podra com-
probarse como la atribucion de personeria juridica solo se predica para las juntas
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de usuarios (articulo 4) y no para el resto de formas organizativas de usuarios.
Igualmente solo se regula la organizacién de las juntas de usuarios (articulos 5y
ss.) y, curiosamente, se ordena en el articulo 13 que todas las organizaciones de
usuarios deben adecuarse en un plazo de 180 dias a lo que dice esta Ley n.° 30157,
aun cuando, en realidad, practicamente no hay preceptos en tal ley para los comi-
tés de usuarios y para las comisiones de usuarios fuera de lo relativo a su acto de
reconocimiento, por lo que no habria tampoco una estructura normativa densa
que pudiera influir en tal adecuacion.

1v. Una estructura de gobierno de las organizaciones de usuarios aunque, en rea-
lidad, solo existen precisiones para las juntas de usuarios. En relacion a ellas la Ley
n.° 31057 dispone una organizaciéon muy simple basada en la asamblea general y en
el consejo directivo (el 6rgano ejecutor) elegido por la primera, especificindose
también la composicion y las funciones de ambos (cfr. articulos 7 y 10).

Debo indicar que me llama mucho la atencion el taxativo contenido del arti-
culo 9 de la Ley n.° 31057: «Cada usuario de agua tiene derecho a un voto». Este
precepto en su concrecion denota un igualitarismo que contrasta, en mi opinion,
con la evidente necesidad (que se observa en regulaciones de otros paises, como
la espafiola) de distinguir la posicion de los usuarios dentro de las organizaciones
segun el distinto caudal de agua que tienen atribuido legitimamente para su uso y
cohonestar ello con la necesidad, igualmente, de evitar que una sola persona den-
tro de una organizacion pueda tener atribuido mas de la mitad de los votos, lo que
conllevaria, obviamente, una ficcidn de la existencia de distintas voluntades den-
tro de esa organizacion y hasta de la misma organizacion, que solo seria una ex-
tension de la personalidad del participe principal, poseedor de mas de la mitad de
los votos y no necesitado, por tanto, del concurso de nadie mas para hacer ejecutar
por la organizacion de usuarios su exclusiva y tinica voluntad. Se trata, en mi opi-
nidn, de un articulo clave cuya practica debera ser observada para, a la luz de la
misma, juzgar sobre la funcionalidad de las Juntas de Usuarios.

Pero mas alla de ello, lo que esta referencia a que cada usuario tiene derecho
a un voto lo que hace es traer a la Ley n.° 30157 un precepto del Cédigo Civil, el
articulo 88, relativo a las asociaciones y que textualmente reza asi: «Ningun aso-
ciado tiene derecho por si mismo a mas de un voto». Con ello resurge muy a lo
vivo el problema de la naturaleza juridica, no solucionado por el ordenamiento
que considero, y las consecuencias que esa falta de solucion lleva y va a llevar con-
sigo en todo caso.

V. Los principios sobre el control de las juntas de usuarios por la Autoridad Nacional
del Agua. La Ley n.° 2338 refiere como principio general el de la «<autonomia» de las
organizaciones de usuarios del agua (vid. articulo 27), autonomia que, obviamente,
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no esta refiida con el control de sus actividades, dado que estan referidas a la ges-
tion de un bien publico y de una infraestructura hidraulica de la que hay que
presumir también su caracter publico. Es en la Ley n.° 30157 donde aparecen las
formas de control que sobre las organizaciones de usuarios (en realidad exclusiva-
mente sobre las juntas de usuarios, pues las referencias al resto de organizaciones
de usuarios son practicamente anecddticas en esta ley como ya he indicado con
anterioridad) y que comienzan por el acto de «reconocimiento» de las mismas, a
partir del cual es posible la inscripcion de las juntas de usuarios en los registros
publicos (articulo 4 de la Ley n.° 30157). Para el otorgamiento de este «reconoci-
miento» no existen requisitos especificos en la Ley n.° 30157 debiendo concluirse,
por tanto, en que deberia impartirse teniendo en cuenta exclusivamente la ade-
cuacion al ordenamiento juridico de las normas organizativas de que se doten las
juntas de usuarios (y el resto de organizaciones de usuarios).

Enla Ley n.° 30157 hay referencia a distintas formas de control al margen del
primitivo reconocimiento. Asi, por ejemplo, las tarifas de agua que el consejo di-
rectivo de las juntas de usuarios aprueba, deben ser elevadas a la Autoridad Nacio-
nal del Agua para su aprobacion (vid. articulo 10). También el consejo directivo
debe presentar ante la Autoridad Nacional del Agua los estados financieros debi-
damente auditados y aprobados por la asamblea general, y responde solidariamente
(son sus miembros los que responden de esa forma, hay que entender necesaria-
mente) ante la Autoridad Nacional del Agua por las infracciones que se cometan
a la legislacion sobre la materia (por las sanciones que se impongan como conse-
cuencia de la comision de tales infracciones y, también, por las responsabilidades
civiles que, en su caso, se sigan de tales infracciones, habria que entender igual-
mente). También el nimero de miembros de los consejos directivos de las juntas
de usuarios es determinado por la Autoridad Nacional del Agua en funcion del
numero de usuarios del sector hidraulico (articulo 11.3) y se fija como obligacion
de los consejos directivos la contratacién de un equipo técnico y administrativo
especializado en la operacién y mantenimiento de la infraestructura hidraulica
(articulo 11.2).

Todos los ejemplos anteriores estan espigados de distintos articulos de la Ley
n.° 30157, pero esta conoce también de un articulo, el 12, dedicado a la «supervision
y fiscalizacion», en el que aparece una enumeracion de las actividades que estan
sometidas al control de la Autoridad Nacional del Agua. En todos estos ambitos se
advierte que el incumplimiento de las funciones dard lugar a la imposiciones de
sanciones administrativas a través del proceso sancionador, pudiéndose llegar, in-
cluso, hasta la evaluacion de la «suspension de la autorizacion prevista en el articulo
4» (es el «reconocimiento» que aqui se llama autorizacion).

No solo la Autoridad Nacional del Agua tiene competencias de supervision
sobre la actividad de las juntas de usuarios, sino que el ordenamiento que comento
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refleja también la participacion de la Oficina Nacional de los Procesos Electorales,
en los procesos «eleccionarios» que se desarrollen para elegir a los miembros de
los consejos directivos de las juntas de usuarios (vid. lo que indica sobre el particu-
lar el articulo 11.6).

vI. El cardcter de articulacion de representacion de las organizaciones de usuarios
en otros organismos estatales. Ello aparece en la regulacion relativa al consejo di-
rectivo de la Autoridad Nacional (articulo 19 de la Ley n.° 29338) y de los consejos
de cuenca (articulo 24 de la Ley n.° 29338, siendo necesario constatar que el Re-
glamento de 2010 se refiere a los consejos «hidricos» de cuenca, articulo 16, con lo
que trastorna la denominacién de los mismos). En ambos 6rganos se reconoce la
presencia de las organizaciones de usuarios. Hay una remisién en cuanto a su
composicion, a lo que indique un decreto supremo pero se regula expresamente
que en el decreto habra una «participacion equilibrada de las organizaciones de
usuarios 'y de los gobiernos regionales y gobiernos locales que lo integran» (el re-
salte tipografico es mio). Las comunidades campesinas y nativas también estan re-
presentadas en los consejos mencionados y el articulo 18 del Reglamento de 2010
dice, ademas, que participan en la elaboracion del Plan de Gestién de Recursos
Hidricos en la Cuenca. La participacion «ciudadana» estd deferida en el articulo
196.1 del Reglamento de 2010 a las normas que apruebe la Autoridad Nacional del
Agua.

3. Reflexiones finales

Hasta aqui la exposicion de un trabajo que se ha centrado, fundamentalmente, en
la regulacion de las organizaciones de usuarios en el derecho espafiol pero que
también ha querido leer el derecho peruano sobre el particular y extraer lo que,
tras esa lectura, parecen ser las lineas fundamentales de regulacion.

Desde el punto de vista de la pura consideracion juridica de unos preceptos,
destaca como punto comun la alta consideracion que las organizaciones de usua-
rios merecen a ambos ordenamientos juridicos y, al mismo tiempo, una diferencia
fundamental entre ambos desde el punto de vista de la naturaleza juridica de estas
organizaciones, lo que esta trasmitiendo claras diferencias también de posibilida-
des de actuacion.

Efectivamente: la consideracion de corporaciones de derecho publico de las
organizaciones de usuarios (las comunidades de usuarios hablando mas propia-
mente) en el derecho espaiiol trasmite inmediatamente la idea de estar ante insti-
tuciones indispensables para la gestion publica de las aguas que el mismo legislador
considera necesarias y por ello apodera al poder publico para que imponga su
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existencia en determinadas circunstancias. Ello determina, obviamente, el otorga-
miento de atribuciones propias del poder publico a tales comunidades, las que
aparecen en sus estatutos y ordenanzas.

La consideracién juridica de las organizaciones de usuarios (con las denomi-
naciones de juntas de usuarios, comisiones de usuarios o comités de usuarios) en
el derecho peruano esta actualmente indefinida e, incluso, presenta algunas con-
tradicciones. La afirmacién en la Ley n.° 29338 de su caracter de «asociacién» ha
sido sustituida en la Ley n.° 30157 por la referencia a las «organizaciones estables»,
pero estas no son un tipo juridico sino una caracteristica que puede acompanar
—o0 no— a un tipo juridico. Y la afirmacién de la posesion de un voto por cada
participe de esas organizaciones lleva a reconsiderar la situacion, otra vez, a la natu-
raleza juridica asociativa de estas organizaciones por coincidir con lo que indica
el articulo 88 del Cédigo Civil peruano.

En todo caso y como se ha resaltado en el estudio, ello presenta alguna para-
doja, pues la consideracion privada llevaria consigo como conclusién que no se po-
dria imponer su constitucion, pero el ordenamiento juridico parece estar partiendo
de la necesaria existencia de las juntas de usuarios (al menos) para gestionar los
sistemas hidrdulicos y el agua vinculada con las mismas. En todo caso no se ad-
vierte la atribucion expresa de funciones de poder publico (al contrario de lo que
se ha observado en relacion con el derecho espaiiol) en el régimen juridico de es-
tas organizaciones o, al menos, estas funciones estdn muy mediatizadas por el control
que se lleva a cabo de las mismas por parte de la Autoridad Nacional del Agua.

No es mision de quien ha redactado este trabajo llevar a cabo, ademas, una con-
sideracion con tintes valorativos de estas diferencias esenciales. Basta con haber rea-
lizado la tarea y proporcionado suficiente informacion sobre el particular, sobre todo
desde la perspectiva espafiola en donde existe una tradicién mas que centenaria en el
funcionamiento de estas organizaciones que ahora llamamos comunidades de usua-
rios. A fin de cuentas las consideraciones valorativas vienen mas que de la compa-
racion —siempre tedrica— entre modelos juridicos disefiados por el ordenamiento
juridico, de la observacion sobre las bondades o inconvenientes de su actuacion
practica. Y ahi es donde, sobre todo, habra que prestar la atencion en el futuro.

En ese sentido se trata de que los juristas —y otros cientificos sociales— mues-
tren cuidado y talento en el conocimiento real de la practica de la labor de las or-
ganizaciones de usuarios. El desarrollo efectivo de sus facultades de gestion, como
llevan a cabo las labores de administracion del agua que tengan atribuida ellos o
sus participes, como se ejercita la importantisima funcién de representacion en
los 6rganos de participacion que existan. Es evidente que esa practica es favoreci-
da por un ordenamiento juridico claro y, sobre todo, estable. Los bandazos en la
configuracion de las condiciones juridicas de actuacién de algo tan absolutamente
vinculado a las necesidades de la sociedad, como es la gestion del agua, son siempre
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malos y deben evitarse. Y, por otra parte, no es posible la creacion de un derecho
que choque frontalmente con la forma en que la sociedad percibe que debe tener
lugar la gestion del agua. En ese ambito, las transformaciones —la historia ensefia—
son lentas y van siempre precedidas de un convencimiento extendido sobre la ne-
cesidad de los cambios. En cualquier caso lo que si parece evidente, desde la
perspectiva de un derecho claramente consolidado en estas cuestiones, como es el
espanol, y sometido a fuertes oscilaciones, como lo ha sido el peruano, es el papel
esencial e imprescindible de las organizaciones de usuarios en la gestion del agua,
para, entre otras cosas, incrementar el sentimiento de legitimacion y la eficacia en
la gestion, que a lo largo de este trabajo han sido sefialadas como premisas justifi-
cativas de la existencia y funcionamiento de estas organizaciones.
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DERECHOS DE AGUAS SUBTERRANEAS,
SU COMPLEJA INCORPORACION EN ORGANIZACIONES DE USUARIOS:
EL CASO CHILENO*

DANIELA RIVERA BRAVO
Pontificia Universidad Catélica de Chile | Chile

1. Introduccion

Aungque el Cédigo de Aguas de 1981 (en adelante, indistintamente, cA), principal
texto normativo de las aguas en Chile, dispone que su ambito de aplicacién mate-
rial son las aguas terrestres —que pueden ser tanto superficiales como subterra-
neas—, debemos partir constatando que tal cuerpo legal fue construido, en sus
origenes, en razon de y para las aguas superficiales.

Numerosas razones pueden esgrimirse para explicar esa circunstancia, pero
una de las mas evidentes es que en la época de elaboracion de nuestro vigente siste-
ma juridico' la existencia, entidad y las posibles utilizaciones de las aguas subte-
rraneas eran poco conocidas en nuestro medio. Hemos avanzado en estos tltimos
afos, pero el tema sigue estando dotado de una enorme complejidad, que debe ser
pronta e interdisciplinariamente enfrentada, sobre todo en atencién a los proble-
mas de disponiblidad y gestion que presentan nuestras cuencas y acuiferos.

En ese contexto, la presente exposicion pretende enunciar, en términos suma-
rios y genéricos, las principales dificultades asociadas a la inclusion de los titulares
de derechos de aguas subterraneas en instancias colectivas de gestiéon del recurso,
como son las organizaciones de usuarios. Dichas dificultades provienen de una
razon practica: los aprovechamientos de aguas subterraneas son generalmente in-
dividuales, de modo que su insercion en esas formulas colectivas, al menos en la
forma en que actualmente se las considera, resulta un tanto forzada.

*  Atendiendo su caracter de ponencia, el texto prescinde de referencias bibliograficas y jurispru-
denciales.

1 Ello se remonta a los aflos 1979-1981, en que se origina el modelo actualmente aplicable.
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2. Ejercicio de derechos de aguas subterraneas
a. Interrelacion entre aguas superficiales y subterrdaneas

Aungque desde el punto de vista hidroldgico, la vinculacién entre las aguas super-
ficiales y subterrdneas de una misma cuenca es una obviedad, el Derecho no siem-
pre la trata como tal. Muchas veces dicha vinculacion es olvidada o ignorada, y ello
ocurre tanto en el texto de la ley, como luego en su aplicacion.

En el régimen juridico vigente, principalmente producto de las modificacio-
nes incorporadas al Cédigo de 1981 por la Ley n.° 20.017, de 2005, se contempla
explicitamente la interrelacion entre aguas superficiales y subterraneas, como inte-
grantes de una misma corriente y ciclo hidrolégico. En este sentido, cabe citar, esen-
cialmente, las siguientes ideas:

1. Elarticulo 3 ca esla base del denominado principio de unidad de la corrien-
te. Esta particula normativa dispone que:

Las aguas que afluyen, continua o discontinuamente, superficial o subterraneamen-
te, a una misma cuenca u hoya hidrografica, son parte integrante de una misma
corriente.

La cuenca u hoya hidrografica de un caudal de aguas la forman todos los afluen-
tes, subafluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella, en forma
continua o discontinua, superficial o subterrdneamente.

1. Elarticulo 22 ca alude a la mencionada interrelacién para efectos de consti-
tucion de derechos de aprovechamiento, en los siguientes términos:

La autoridad constituira el derecho de aprovechamiento sobre aguas existentes
en fuentes naturales y en obras estatales de desarrollo del recurso, no pudiendo
perjudicar ni menoscabar derechos de terceros, y considerando la relacién exis-
tente entre aguas superficiales y subterraneas, en conformidad a lo establecido en
el articulo 3.°.

1. Elarticulo 263 ca coloca bajo la jurisdiccion de las juntas de vigilancia a todos
los titulares de derechos de aguas superficiales y subterraneas de la respectiva
cuenca hidrografica. En este sentido, se sostiene, en lo pertinente, que:

Las personas naturales o juridicas y las organizaciones de usuarios que en cual-
quier forma aprovechen aguas superficiales o subterraneas de una misma cuenca
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u hoya hidrografica, podran? organizarse como junta de vigilancia que se consti-
tuird y regird por las disposiciones de este parrafo.

b. Individualidad generalizada en el ejercicio de derechos de aguas subterrdneas

Atendidas las particularidades propias de las aguas subterraneas, su captacion y
extraccion se produce, usualmente, a través de obras (pozos, por ejemplo) cons-
truidas y operadas de manera individual por cada titular de derechos de aprove-
chamiento. Ello no significa que no existan obras comunes, que permitan a dos o
mas particulares extraer el agua que les corresponde, pero ello ocurre normalmente
cuando estamos ante un derecho cuya titularidad es compartida.

Pese a lo anterior, el Derecho de aguas propicia el ejercicio colectivo de los
derechos de aprovechamiento, lo cual va asociado a objetivos de manejo y gestion
integrada de un recurso escaso y limitado. En el caso chileno, por ejemplo, una de
las directrices fundamentales es, precisamente, el autogobierno de las organizacio-
nes de usuarios, lo cual se materializa, primero, en el reconocimiento de un im-
portante cimulo de facultades a las juntas de vigilancia, asociaciones de canalistas
y comunidades de aguas (tres tipos de organizaciones reguladas en el Cédigo del
ramo),’ y, luego, en las delimitadas potestades que la autoridad administrativa (Di-
reccion General de Aguas, en adelante, indistintamente, DGA) detenta respecto a
las funciones que son propias y exclusivas de estos entes (principalmente, distri-
bucidn y reparto de aguas).

Las aguas subterraneas no escapan a esta premisa, promoviéndose también
su administracion y gestion por 6rganos colectivos. Especificamente, las figuras que
el legislador eligié para estos efectos son las comunidades de aguas y, segtin ya
enunciamos previamente, las juntas de vigilancia.*

2 Aun cuando este verbo da la idea de una facultad para integrar la junta de vigilancia respectiva,
la verdad es que se trata de una obligacion de los titulares de derechos de una cuenca en que se
organice una entidad de este tipo; tales titulares quedan incorporados ipso iure a dicha junta de
vigilancia. Asi, el articulo 272, inciso 1.° ca establece que «Si por otorgamiento de derechos,
construccion de nuevas obras de riego o de regulacion de la cuenca se constituye un nuevo de-
recho de agua, el que lo goce quedard incorporado a la junta de vigilancia respectiva». Ahora
bien, en la realidad, ello no siempre acontece de ese modo, segin se enuncia mas adelante en este
texto.

3 Una trilogia en este punto se ofrece también en la legislacion peruana, en que se contempla la
existencia de juntas, comisiones y comités de usuarios, las cuales surgen, segun el articulo 26 de
la Ley n.c 29.338, de 2009, de Recursos Hidricos, de un supuesto de hecho fundamental: usua-
rios que comparten una fuente superficial y subterranea y un sistema hidraulico comun.

4 En el régimen peruano, si bien se sostiene que las juntas de usuarios (nivel maximo de organi-
zacion) se estructuran sobre la base de un sistema/sector hidrdulico comun (y, por tanto, de aguas
superficiales y subterrdneas), expresamente se sostiene que los comités de usuarios pueden ser
de aguas superficiales, subterraneas y de filtraciones. Los de aguas subterraneas se organizan en
el ambito de pozo (articulo, 30, Ley n.° 29.338, de 2009).
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c. Comunidades de aguas subterrdneas
Esta formula se contempla, basicamente, del siguiente modo en nuestro ordenamiento:

1. Enel Cédigo de Aguas de 1981. Las comunidades de aguas subterraneas, lue-
go de las modificaciones introducidas por la Ley n.c 20.017, del afio 2005, son re-
guladas segun se indica a continuacion:

i) Los articulos 186 y siguientes se refieren al ejercicio colectivo de los derechos de
aprovechamiento, consagrando para ello a las organizaciones de usuarios (co-
munidades de aguas, asociaciones de canalistas y juntas de vigilancia).

En este contexto, el articulo 186 ca dispone que:

Si dos o mas personas tienen derechos de aprovechamiento en las aguas de un
mismo canal, embalse, o aprovechan las aguas de un mismo acuifero, podran re-
glamentar la comunidad que existe como consecuencia de este hecho, constituir-
se en asociacion de canalistas o en cualquier tipo de sociedad, con el objeto de
tomar las aguas del caudal matriz, repartirlas entre los titulares de derechos, cons-
truir, explotar, conservar y mejorar las obras de captacidn, acueductos y otras que
sean necesarias para su aprovechamiento. En el caso de cauces naturales podran
organizarse como junta de vigilancia.

Como puede apreciarse —con la inclusion de la frase destacada—, esta dispo-
sicidén genérica precisa que los titulares de derechos de aguas subterraneas pueden
organizarse y manejar colectivamente el recurso.

En esta hipétesis nos encontramos frente a la regulacion de la facultad (el
articulo transcrito sefiala que «podran» reglamentar la comunidad) de organizar
comunidades de aguas subterraneas; y ello se produce de manera implicita, toda
vez que no se alude directamente a esta férmula asociativa (o al menos no com-
pletamente), aunque se deduce del contexto y de los términos empleados en la
normativa.

Por lo tanto, no es un imperativo juridico organizar/legalizar la aludida co-
munidad. Ahora bien, si se da el supuesto factico descrito en la norma (dos o mas
personas aprovechando las aguas de un mismo acuifero), se estara igualmente, aun-
que no esté formalizada, frente a una comunidad de hecho, situacién que consti-
tuye la regla general en Chile en este escenario.

ii) Los articulos 63 y 65 del Cédigo de Aguas contemplan el nacimiento, por el solo
ministerio de la ley, de comunidades de aguas subterraneas cuando la autoridad
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declare zona de prohibicion o drea de restriccion en ciertos acuiferos o sectores
hidrogeoldgicos de aprovechamiento comun.

En efecto, sefialan, en lo procedente, las referidas disposiciones:

La declaracion de una zona de prohibicion dard origen a una comunidad de aguas
formada por todos los usuarios de aguas subterraneas comprendidos en ella (arti-
culo 63, inciso 2.° cA).

La declaracion de un area de restriccion dara origen a una comunidad de aguas
formada por todos los usuarios de aguas subterraneas comprendidos en ella (ar-
ticulo 6,5, inciso final Codigo de Aguas).

Ante declaraciones de las medidas previamente sefaladas, la ley consagra de
modo explicito la conformacion de una comunidad de usuarios de aguas subterra-
neas, lo cual ya no queda entregado a la voluntad de las partes, sino que se produ-
ce automdticamente, como consecuencia directa de una declaracién de zona de
prohibicién o drea de restriccion.

Asi, cumplido el presupuesto de hecho, existe el deber legal de organizar las
comunidades de aguas subterraneas correspondientes. En esta linea, las resolucio-
nes de la DGA que decretan zonas de prohibicién o areas de restriccion, suelen
advertir que la formalizacién de las comunidades de aguas debera promoverse
por escritura publica o a través de la via judicial, estableciendo incluso un plazo
determinado para ello (que, por lo general, es de 90 dias contados desde la fecha
de la publicacion de la resolucion respectiva en el Diario Oficial).?

11.  En el Decreto n.° 203, de 2014, que aprueba Reglamento sobre normas de ex-
ploracion y explotacion de aguas subterrdaneas. Se trata de la tltima «novedad» del
Derecho de Aguas chileno, cuyo parrafo 4.° del capitulo 11 se intitula «De las co-
munidades de aguas subterraneas».

Siguiendo la direccién trazada en este punto por el Céddigo de Aguas, el Re-
glamento reitera las siguientes ideas:

i)  Conformacion de comunidades de aguas subterrdneas como una facultad conferi-
da a los usuarios. En este sentido, el articulo 37, inciso 1.°, establece que:

En conformidad con lo dispuesto por el articulo 186 del Codigo de Aguas, si dos
0 mds personas aprovechan aguas de un mismo Sector Hidrogeolégico de Apro-
vechamiento Comun, podran organizarse como comunidad de aguas subterraneas.

5 Ese plazo es completamente desajustado a los extensos periodos que suelen estar asociados a la
organizacion completa de una entidad de esta indole. Varios factores influyen en ello, pero es el
registro/catastro en la DGA una de las actuaciones que acostumbra a demorar mas tiempo.
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ii)  Organizacion de comunidades de aguas subterrdneas como consecuencia inme-
diata de la declaracion de drea de restriccion o zona de prohibicion. En lo relativo
a este aspecto, el articulo 39 del Reglamento sefala:

Las declaraciones de area de restriccion y de zona de prohibicion daran origen a
una comunidad formada por todos los usuarios de aguas subterrdaneas compren-
didas en ella, siendo responsabilidad de los usuarios organizarse segtn lo dis-
puesto en el articulo 37 del presente Reglamento.

d. Juntas de vigilancia como administradoras de todas las aguas una cuenca

1. Organizaciones relativas, por excelencia, a aguas superficiales. Segtn lo soste-
nido al inicio de este texto, en su origen, el Codigo de 1981 —y sus antecesores de
1951 y 1967— contempld a las juntas de vigilancia como la tipica organizacion de
usuarios de aguas superficiales.

Sin embargo, y como también se sefiala supra, una de las principales modifi-
caciones de la Ley n.° 20.017 de 2005, fue la consagracion expresa de la vinculacion
existente entre aguas superficiales y subterraneas que afluyen a una misma cuenca
u hoya hidrografica. Producto de ello, y atendidos los cambios incorporados al
Codigo de 1981, hoy, de acuerdo con el tenor literal de algunas normas que regu-
lan el estatuto de las juntas de vigilancia, puede hablarse de una efectiva inclusion
(al menos tedrica) de los derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas en
la jurisdiccion de tales entidades.

11.  Incorporacion de las aguas subterrdneas al dmbito de actuacioén de las juntas
de vigilancia. Luego del afio 2005, una serie de disposiciones precisan que las aguas
subterraneas de la cuenca también son parte del espacio competencial de las jun-
tas de vigilancia. Asi, por ejemplo:

i) El nuevo tenor del articulo 263, inciso 1.° ca, ya transcrito, fue discutido du-
rante la tramitacion de la Ley n.° 20.017, pues algunos parlamentarios consi-
deraban innecesaria la inclusion explicita de la expresion «subterrdneas», sos-
teniendo que las juntas de vigilancia tenfan jurisdiccion sobre toda la cuenca u
hoya hidrografica, comprendiendo tanto las aguas superficiales como las subte-
rraneas. Sin embargo, la Comision estimo6 conveniente aludir en forma expresa
a la organizacion de los usuarios de aguas subterraneas.

ii) Asimismo, el articulo 263, inciso 5.°, n.° 3, establece que:
El extracto indicado en el inciso anterior [corresponde a la escritura publica en

que constan la constitucion y estatutos de la comunidad], debera contener las si-
guientes menciones:
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[...] 3.- El o los cauces o la seccion del cauce, acuiferos o fuente natural sobre la
que tiene jurisdiccion.

Tratese, como puede apreciarse, de otra muestra de la inclusion de las aguas
subterraneas en la jurisdiccion de las juntas de vigilancia.

iii) A mayor abundamiento, la Ley n.° 20.017 también modificé el articulo 266,
inciso 1.° ca, que contiene una definicion de las juntas de vigilancia. El cambio
consistio en sustituir la expresion «cauce» por la de «fuente», de modo que la
disposicion en cuestion quedo en los siguientes términos:

Las juntas de vigilancia tienen por objeto administrar y distribuir las aguas a que
tienen derecho sus miembros en las fuentes naturales, explotar y conservar las obras
de aprovechamiento comun y realizar los demas fines que le encomiende la ley.

La referida modificacién es coherente con aquella introducida en el articulo
263, inciso 1.° ca, por cuanto la antigua expresion «cauces naturales» se referia,
fundamentalmente, a aguas superficiales. La nocion «fuentes naturales», por el con-
trario, es omnicomprensiva (aguas superficiales y subterraneas).

iv) Una cambio similar, y, seguramente, por las mismas razones, se produjo en el ar-
ticulo 314, inciso 3.° ca. En dicha norma se reemplazé la expresion «[...] cauces
naturales de uso publico, entre los canales que capten aguas en él [...]» por la de
«[..] en las fuentes naturales [...]». Cabe tener presente que esta disposicion pre-
ceptua que, ante declaraciones de zonas de escasez, si no hay acuerdo entre los
usuarios, corresponde a la Direccién General de Aguas redistribuir las aguas en
las fuentes naturales, suspendiendo las atribuciones de las juntas de vigilancia.

En otros términos, si la Direccion General de Aguas, desde el momento que
suspende las atribuciones de las juntas de vigilancia, redistribuye las aguas en las
fuentes naturales —incluyéndose las subterraneas que forman parte de la respec-
tiva cuenca u hoya hidrografica— es porque a dichas organizaciones les corres-
ponde, como regla general, esa funcion.

3. Desajustes e insuficiencias normativas y practicas

a. Lenta implementacion de las formulas asociativas o de gestion colectiva de
aguas subterrdneas

Pese a las prescripciones legales y reglamentarias vigentes, si hoy revisamos la
forma en que se estan utilizando las aguas subterraneas en Chile, podremos visua-
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lizar de inmediato dos cuestiones estrictamente relacionadas con la tematica, ob-
jeto de esta presentacion:

1. Ha existido una bajisima formalizacién de comunidades de aguas subterra-
neas, y, aun cuando hay varios puntos declarados como dreas de restriccion o zo-
nas de prohibicién, todo indica que las comunidades que alli debian surgir de
modo automatico, ni siquiera estan funcionando de hecho.®

1. Aun cuando algunas juntas de vigilancia incluyen en sus estatutos a los dere-
chos de aguas subterraneas, en términos concretos, ello no pasa de ser una decla-
racién nominal, que no tiene ninguna aplicacion.

Si tratamos de explicar estas situaciones surge una de las circunstancias enun-
ciadas supra: el aprovechamiento de las aguas subterraneas se produce, preferen-
temente, de manera individual, por lo que es complicada su insercién a instancias
que, en importante medida, se justifican y funcionan en torno a obras de aprove-
chamiento comun. En este caso, lo comun esta dado solo por la fuente de abas-
tecimiento (acuifero o sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comun), y aun
cuando ello igualmente permite construir una nocién de gestion colectiva, se trata
de algo distinto a lo que ocurre con respecto a las aguas superficiales. Por lo tan-
to, se requiere que las respuestas legislativas tengan en cuenta estas especificidades;
ello, en el modelo chileno, no se ha dado de forma adecuada.

b.  Cardcter forzado y poco riguroso con que las comunidades de aguas
subterrdneas se insertaron en el sistema de ejercicio y gestion colectiva
de aguas

Sibien, las comunidades de aguas subterraneas estdn expresamente contempladas
en nuestro régimen, hay una serie de aspectos que no fueron previstos adecuada-
mente por el legislador en el afio 2005. En esa oportunidad (con la Ley n.© 20.017
se introdujo esta particular figura a un sistema creado con base en una realidad
distinta: aguas superficiales.

Asi, y a titulo meramente ejemplar, podemos citar algunas cuestiones termi-
noldgicas que demuestran que la legislacion, pese a formular explicitamente la inte-
rrelacion entre aguas superficiales y subterraneas, sigue estando enfocada solo en
aguas superficiales:

6 De acuerdo con la informacién emanada de la Direccién General de Aguas, al afio 2014 solo
figuraban registradas en el Catastro Publico de Aguas dos comunidades de aguas subterrdneas
(una en Copiap0, en la 111 region del pais, y otra en Quillota, V region).
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II.

III1.

Iv.

El articulo 198 ca senala las menciones que debe contener la escritura de or-
ganizacion de una comunidad de aguas, refiriéndose a «cauces que conducen
aguas» y «derecho de agua que corresponde al canal».

El articulo 200 ca habla de administracién de «canales».

El articulo 206ca alude a «dispositivos de aforo de aguas», especificando luego
Jcompuertas, marcos partidores u otros».

El articulo 210 ca habla de traslado de aguas «de un canal a otro, o de un lugar
a otro en un mismo acueducto».

Elarticulo 212 ca se refiere a la obligacién de los comuneros de costear la cons-
truccion y reparacion del dispositivo extractor de aguas del «canal principal».

Algunas dificultades relacionadas con la inclusion de las comunidades de
aguas subterrdaneas bajo el dmbito de actuacion de las juntas de vigilancia

No hay dudas en torno a que las juntas de vigilancia deben ejercer sus atribuciones
y funciones tanto sobre aguas superficiales como subterraneas, pero al momento
de materializarlas surgen conflictos que no estan contemplados ni resueltos en el
régimen vigente. Asi se plantean entre otras interrogantes como las siguientes:

II.

III1.

Iv.

;Disponen las juntas de vigilancia de un completo catastro de los derechos de
aguas subterraneas existentes en la cuenca hidrografica?

sConocen las juntas de vigilancia los distintos acuiferos o sectores hidrogeold-
gicos de aprovechamiento comun existentes dentro de la cuenca hidrografica?

;Coémo votaran los miembros de las comunidades de aguas subterraneas en
las asambleas de las juntas de vigilancia? ;Igual que los titulares de derechos de
aguas superficiales?

;Coémo sanciona la junta de vigilancia a las comunidades de aguas subterraneas
que no paguen sus cuotas?

;Disponen las juntas de vigilancia de los conocimientos y recursos para hacer
uso de las potestades que le entrega la ley en materia de aguas subterraneas?

Con relacion a este punto cabe sostener que uno de los mas importantes obs-

taculos para el adecuado ejercicio del autogobierno de las juntas de vigilancia en
Chile ha sido, precisamente, la falta de incorporacion efectiva/real de todos los
titulares de derechos de aguas de la cuenca. Y dos han sido los grandes ausentes:
las empresas hidroeléctricas y los usuarios de aguas subterraneas; lo anterior, pese
a que el articulo 272 ca consagra la inclusion ipso iure de todos los derechos a la
junta de vigilancia respectiva.
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4. Consideraciones finales

Las aguas subterraneas no pueden ni deben quedar fuera de la nocién de manejo
y gestion integrada de aguas. Ahora bien, dada su naturaleza, caracteristicas y las
particularidades en que se produce su extraccion, las férmulas asociativas o de
agrupacion de usuarios de aguas subterraneas deben ajustarse a la realidad de este
tipo de recurso.

Quizas acad no pueda aplicarse estrictamente el concepto de «obras comunes»
o de «entrega/distribucién de aguas» (o al menos no del mismo modo que con
respecto a las aguas superficiales, en que la organizacién de usuarios es la que
efectiia materialmente el reparto). Sin embargo, la presencia de organizaciones de
usuarios que gestionen, coordinen y controlen el aprovechamiento de aguas de
una determinada fuente subterranea es altamente conveniente y necesaria, espe-
cialmente cuando se trata de dreas de restriccion o zonas de prohibicion; todos los
titulares de derechos deben cooperar para lograr una explotacién sustentable y
sostenible del acuifero o sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comun, y la
mejor forma de hacerlo es comunal o colectivamente.
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Rupturas y discontinuidades de las organizaciones de regantes en México
en los tltimos 150 afios. Las rupturas historicas de la desamortizacion, de la
Reforma Agraria, de la federalizacion de las aguas, de la nueva desamortiza-
cion. Discontinuidades y rupturas en la nomenclatura y marco juridico de
las organizaciones: juntas de aguas, urderales, unidades de riego, Distritos
de Riego, asociaciones de regantes, médulos. Efectos sobre la capacidad de
autogobierno.

1. Introduccion

La propuesta de Sengupta (2002) invita a realizar comparaciones de la historia de
largo plazo de organizaciones de regantes y del marco juridico que los acompaiia,
bajo la perspectiva de que la existencia de una legislacion estable y consistente a
largo plazo que otorga un marco juridico a las organizaciones —autogestivas— de
regantes favorece su existencia y fortaleza; mientras que su ausencia favorece la
debilidad, inexistencia e invisibilidad de las organizaciones de regantes. La propues-
ta de Sengupta esta en consonancia con uno de los principios de disefio de Ostrom,
el «reconocimiento minimo de los derechos a organizarse». El argumento basico
de Ostrom parece ser el impacto (negativo) de la interferencia del gobierno al so-
cavar o contradecir las reglas locales, y no una falta de capacidad de autogestion per se
(Ostrom 1990; Ostrom 1993; Ostrom 2009; Ostrom 2011).

Antes de empezar a indagar la historia de largo plazo de organizaciones en
México, ya contadbamos con evidencia de la existencia de organizaciones de auto-
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gestion multicomunitarias. El equipo de investigacién Organizacién Social y Riego
que coordino inici6 el abordaje etnografico con el disefio de un modelo de investiga-
cion, para emprender estudios de caso de organizaciones para la administracién
de sistemas de riego (Palerm Viqueira, Martinez-Saldafa, y Escobedo 2000; Palerm
Viqueira y Martinez-Saldafia 1997). El punto de partida fue determinar si existian
casos de autogestion que fuesen cuando menos multicomunitarios. Se hicieron
estudios de caso etnograficos, con lo que se documentd la existencia de organiza-
ciones muticomunitarias de autogobierno para la administracion de sistemas de
riego en México.! En el proceso de investigacion fue muy importante, no solo el
trabajo en equipo, sino también la colaboracion entre especialistas con formacio-

1 Referencias sobre la etnografia de sistemas multicomunitarios con autogestion burocratica y
no burocratica en México. La etnografia en tesis y ensayos realizados bajo mi direccién como
director de tesis y/o como director de proyecto de investigacion que se refieren a (1) autoges-
tién no burocratica de sistemas multicomunitarios (incluye casos de sistemas de abasto de
agua para uso doméstico) son: sobre el Nexapa: (Rodriguez Meza 2000; Rodriguez Meza
1998); sobre San Juan Teotihuacan: (Gonzalez Huerta 2000); sobre el Cuautla: (Avalos, Aguilar
Sanchez, y Palerm Viqueira 2010; Avalos 2003; Palerm Viqueira y colaboradores 2001; Palerm
Viqueira, Pimentel-Equihua, y Salcedo 2000; Palerm Viqueira y Rodriguez-Haros 2005; Pi-
mentel-Equihua y Palerm Viqueira 2001; Pimentel-Equihua y Palerm Viqueira 2006; Rodri-
guez Haros, Avalos, y Palerm Viqueira 2004; Salcedo y Palerm Viqueira 2002; Salcedo 1999);
sobre el Amatzinac y el canal Tenango: (Rivas 2000; Rivas 2004; Rivas 2005); sobre el valle de
Coeneo-Huaniqueo: (Lopez Pacheco, Pimentel-Equihua, y Palerm Viqueira 2009; Lopez Pa-
checo 2002a; Lopez Pacheco 2002b), sobre el valle de Juarez, Pabellon, Santa Rosa e Ixmiquil-
pan: (Rodriguez Haros y Palerm Viqueira 2007; Rodriguez Haros 2007); sobre La Cafiada:
(Hernandez Rodriguez 2011; Rodriguez-Herrera, Hernandez, y Palerm Viqueira 2010; Rodri-
guez-Herrera et al. 2013), sobre el sistema Tepetitlan: (Montes, Palerm Viqueira, y Chavez-Me-
jia 2010; Montes, Palerm Viqueira, y Chavez-Mejia 2012; Montes y Palerm Viqueira 2013;
Montes 2011), sobre el Cuautitlan: (Sandré 2012; Sandré 2013); sobre el alto Nazas: (Chairez y
Palerm Viqueira 2013a; Chairez y Palerm Viqueira 2013b); sobre el Tejalpa: (Aguirre, Montes,
y Palerm Viqueira 2013); sobre sistemas rurales de agua para uso doméstico (Galindo-Escami-
lla y Palerm Viqueira 2007; Galindo-Escamilla y Palerm Viqueira 2011; Galindo-Escamilla y
Palerm Viqueira 2012; Galindo-Escamilla 2012); (2) autogestion burocratica de sistemas multico-
munitarios son, en esta enumeracioén incluimos dos etnografia realizadas fuera de México: so-
bre un sistema en El Salvador: (Rodriguez-Herrera 2002), sobre el Distrito de Riego Lerma
(Salcedo 2005; Salcedo 2006), y sobre un sistema en Espafia: (Pimentel-Equihua 2004; Pimen-
tel-Equihua 2006), posiblemente en esta categoria también el estudio de caso del mdédulo Te-
patepec del Distrito de Riego Tula (Venado Godinez y Palerm Viqueira 2013; Venado Godinez
2012). Otras etnografias sobre organizaciones multicomunitarias en México son dos casos de
autogestion burocratica (casos mdodulos Salvatierra y Valle de Santiago): (Rodriguez Haros,
Hernadndez Palmerin, y Pérez Hurtada 2013; Rodriguez Haros, Hernandez Palmerin, y Pérez
Hurtada 2013; Rodriguez Haros 2013), realizados por un integrante del grupo de Organiza-
cién social y riego, en cuya investigacion, con estudiantes de la Universidad de Guanajuato, no
intervine de manera demasiado directa; y el caso del sistema de El Cubo realizado por un
miembro (Crinquant 2004) del proyecto en equipo encabezado por Sergio Vargas y Eric Mo-
llard. Hay también algunas etnografias que complementan los estudios etnograficos arriba en-
listados, las referencias se localizan en el Cuadro n.° 1 de Palerm (2013: 70-76). No dudo que
existan otras etnografias sobre autogestion en sistemas multicomunitarios en México, pero no
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nes técnicas y sociales. Mientras unos veian el estrés hidrico de cultivos y patro-
nes de cultivos (evidencias de la distribucion del agua), otros veian cooperacion,
autoridades y conflictos; combinar ambas miradas disciplinarias ha redundado
en un mejor entendimiento de la administracion de los sistemas de riego.

En el proceso de seleccion de estudios de caso se hizo evidente la convenien-
cia de contar con una base de datos sobre sistemas de riego y su administracion;
esto es regadios que no fuesen Distritos de Riego —administrados supuestamente
por el Estado hasta 1992—. Ello, para saber, entre otras cosas, donde habia rega-
dios y tener un abanico de posibilidades para los estudios de caso. En el Archivo
Histérico del Agua se contaba con expedientes sobre sistemas de riego que ya ha-
bian sido explorados para algunos estudios de caso. Se tomd la decision de hacer
un compendio de reglamentos de regadios del Archivo Histérico del Aguay, pos-
teriormente, del Archivo General Agrario. Para estas dos empresas de busqueda de
reglamentos se contd con el apoyo entusiasta de directores del AHA: Tofio Esco-
bar, Rocio Castafieda (q.e.p.d.) e Israel Sandré. Los reglamentos ubicados en el AHA
y reglamentos y otro tipo de acuerdos ubicados en el AGa se publicaron en formato
electronico (Palerm Viqueira et al. 2011; Palerm Viqueira et al. 2004).2

Diversos desfases entre la nomenclatura sefialada en las etnografias de los es-
tudios de caso, en los reglamentos ubicados en el AHA y el AGA y en la legislacién
vigente hizo un paso obligado la revision sistematica de la legislacion mexicana
sobre el marco juridico para las organizaciones de regantes. La legislacion sobre
agua estaba, felizmente, en un compendio de Lanz Cardenas (1982); que no in-
cluye un Reglamento para la organizacion y funcionamiento de juntas y jueces de
agua de 1941 (Palerm Viqueira et al. 2004). que estaba multicitado en reglamentos
de regadios y al cual también habiamos encontrado referencias etnograficas.

La revision de contrastes entre etnografia, reglamentos e historia de la legis-
lacién en el siglo xx llevo no solo a la conclusion de la discontinuidad en la legis-
lacién y politicas publicas para los regadios no incluidos en los Distritos de Riego,
también llevo a una nueva perspectiva sobre la los Distritos de Riego. Fue un mo-
mento de gran satisfaccion cuando en una mesa del cuarto destinado al proyecto:
buscar reglamentos en el AHA, habian apilado un montén de reglamentos de Dis-
tritos de Riego en los cuales se sefialaba la existencia en la reglamentacién de aso-
ciaciones de regantes y de juntas de aguas. Le agradezco infinitamente a Tofio
Escobar por su entusiasmo y no olvido su «mira Jacinta, lo que encontramos».

La primera conclusion del contraste consistio, como acabamos de sefalar, en
constatar las discontinuidades en la legislacion referidas al marco juridico para

las conozco. Quiza la etnografia de casos multicomunitarios debiera incluir las galerias filtran-
tes en el valle de Tehuacan. Sobre esta bibliografia véase Palerm y Martinez (2000).

2 A estas dos colecciones de reglamentos, hay que anadir la que corresponde a reglamentos y
acuerdos anteriores al siglo xx, compilada por Sandré y Sanchez (2011).
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las organizaciones de regantes; estas discontinuidades se expresan, en gran medida,
en la distinta nomenclatura para las organizaciones.

2. Contexto

En este texto vamos a presentar las discontinuidades en la legislacion referidas al
marco juridico para las organizaciones de regantes en el arco temporal del siglo
xX; parcialmente iluminadas por evidencia de la etnografia y de los reglamentos com-
pilados. Pero antes de iniciar con la presentacion de la legislacion conviene sefalar
que cualquier discusion y presentacion sobre las organizaciones de regantes y su
marco juridico en el siglo xx requiere hacer referencia a:

1. Elreparto agrario, que lleva a substituir a las haciendas (gran propiedad) por
multitud de pequefios usuarios y en cuyo proceso suponemos que hubo una curva
fuerte de aprendizaje, incluso incapacidad, sobre como administrar los sistemas
de riego. La primera ley agraria, llamada preconstitucional, es de 1915. El reparto
agrario se concentra en el periodo del presidente General Lazaro Cardenas (1934-
1940).

11. Lallamada federalizacion de la aguas, es decir cuando el gobierno federal toma
bajo su autoridad legislar sobre las aguas, esto ocurre a fines del x1x.

1. Lanomenclatura de las organizaciones para la administracion del agua en el siglo
xx. Las discontinuidades en la legislacion referidas al marco juridico para las or-
ganizaciones de regantes se expresan, en gran medida, en la distinta nomenclatu-
ra para las organizaciones.

Es decir, hay tres rupturas importantes, la sede de la legislacion sobre aguas y
las instituciones gubernamentales a cargo de las aguas, que pasan al ambito fede-
ral; el reparto agrario que multiplica el nimero de usuarios; y, en el curso del siglo
XX, los cambios frecuentes de nombre, de atributos y de institucién gubernamen-
tal federal encargada de dar seguimiento a las organizaciones para la administra-
cion del agua.

a. Elreparto agrario

El primer factor a considerar es el reparto agrario. Hay varias aristas, empezando
por el supuesto de que la organizacion a nivel sistema estaba en manos de las ha-
ciendas y que con la desaparicion de las haciendas hay un rompimiento o discon-
tinuidad con la organizacion anterior; esta ruptura va de la mano de una curva de
aprendizaje de los nuevos usuarios, un proceso mal estudiado. Para México hay
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estudios que refieren situaciones bastante caéticas con la Reforma Agraria y la con-
formacion de las «<impuestas» juntas de aguas (Aboites 1998; Castafieda 1995; Valla-
dares 2004); por otro lado, hay estudios etnograficos de éxito organizativo;® seria
interesante el seguimiento sistematico de casos de procesos de paso de no organi-
zacion a organizacion.

En México, la antigiiedad y continuidad de los sistemas fisicos, que datan de la
época prehispanica o colonial, no significa aparentemente una continuidad de las
organizaciones. Esto es, en México, no parece haber organizaciones de alcurnia. Sin
embargo, puede ser interesante reconsiderar la discontinuidad o ruptura de las or-
ganizaciones previas al reparto agrario; no que necesariamente lo anterior sea falso
desde la perspectiva de las haciendas, més bien la propuesta seria que hay una con-
tinuidad desde la perspectiva de las comunidades, especialmente si el analisis se
hace estableciendo el puente entre las comunidades conformadas desde antes de la
desamortizacion en 1856 y las nuevas comunidades agrarias y ejidos como resul-
tado del reparto agrario. Asunto que, por el momento dejamos pendiente (Pero véase
Barcenas y Palerm Viqueira 2013; Palerm Viqueira y Martinez-Saldafia 2009; Pa-
lerm Viqueira 2012).

La legislacion agraria es del orden federal. La Reforma Agraria inicia con la
llamada Ley Agraria de 1915, reconocida como ley constitucional por el Congreso
Constituyente de 1917. La legislacion en torno al articulo 27 Constitucional es
voluminosa, no obstante hay una continuidad y las sucesivas leyes, reglamentos,
circulares, cddigos van precisando sin modificar los principios del articulo 27 has-
ta 1992. La legislacion agraria no solo afecta el reparto de tierras, aguas y montes,
también modifica y estd por arriba de las leyes de aguas entre 1915y 1992. La le-
gislacion agraria de los primeros afos se localiza en una compilacion de Fabila
(1980), que se complementa con el Catecismo agrario de Cuadros (1999), un best-
seller de las décadas de los veinte y treinta, que pretendia orientar a los campesinos
en los fundamentos legales de sus demandas. La legislacion agraria posterior a la
compilacion de Fabila (de los afios 1942, 1971 y 1992)* es de facil acceso por la can-
tidad de publicaciones del codigo o ley. Para una presentacion de las aguas en la
legislacion agraria entre 1915y 1992 (Véase Palerm 2009).

Segun la legislacion agraria, hasta 1992, el ejido y comunidad agraria tenian la
capacidad juridica de la autoadministracion de la aguas en el nivel comunitario. No
obstante dicha capacidad juridica aparentemente ha variado, segtin la organizacion
de regadio en que estuvieron incluidos (Distritos de Riego, Juntas de Agua, etcé-

3 Algunos ejemplos de estudios de caso sobre procesos organizativos son caso Tepetitlan y caso
Nexapa: Rodriguez Meza 2000; Montes, Palerm Viqueira y Chavez-Mejia 2010; Montes, Pa-
lerm Viqueira y Chavez-Mejia 2012.

4  Cdbdigo Agrario 1942; Hinojosa Ortiz 1960; Alcérraca 1961; Ley Federal de Reforma Agraria
1971; Ley Agraria 1992.
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tera). A partir de 1992, con los cambios en la ley agraria, las tierras y derechos de
aguas son susceptibles de individualizarse. El ejido aparentemente ha perdido la
capacidad juridica de autoadministracion salvo, posiblemente, los casos de ejidos
que no han asumido el dominio pleno y que no estan en distritos o unidades de
riego. No obstante el ejido carecer de capacidad juridica sobre las aguas, los regantes
de la comunidad pueden constituir un grupo organizado.

El que la comunidad organizada cuente con un marco juridico posiblemente
coadyuve a su capacidad organizativa y potencie la conformacién de organizacio-
nes de mayor tamafo donde la comunidad es un nivel organizativo. Ello seria signi-
ficativo en el caso de sistemas medianos y grandes, con un disefio organizativo en
multiples niveles de gobierno, cuando la tenencia de la tierra es minifundista y la ca-
pacidad organizativa de base es la comunidad organizada. Ello hace interesante ex-
plorar la administracién por la comunidad misma en distintas organizaciones de
regantes.

b. La federalizacion de las aguas

El segundo factor a considerar es la llamada federalizacion de las aguas. La legis-
lacion sobre aguas desde su federalizacion estd compilada en Lanz Cardenas (1982)
y atn esta compilacion no es de facil acceso.” Hay cuando menos un reglamento
no incluido en la compilaciéon de Lanz Céardenas que tuvo importancia para las or-
ganizaciones de regantes en cuanto era el formato de organizacién interior de todas
las juntas, corresponde a un reglamento interior® de la Secretaria de Agricultura y
Fomento con fecha de 1941 y firmado por Marte R. Gémez (Secretario de Agri-
cultura y Fomento).” La proliferacion de legislacion sobre aguas en el siglo xx tie-
ne un comun denominador, aparte del evidente del tema (las aguas), y radica en el
hecho de que es legislacion federal.

La llamada federalizacién de la aguas corresponde a la decision del Gobierno
federal de poner bajo su autoridad legislar sobre las aguas, esto ocurre a fines del
siglo X1X y se prolonga hasta la actualidad. La llamada federalizacién de la aguas,

5  Debemos agradecer al Colegio de México el poner en linea las leyes y reglamentos sobre aguas
del siglo xx, sin embargo incluye leyes, tal como la Ley de Aguas de Propiedad Nacional de 1946,
que nunca entrd en vigor. Disponible en: <http://siaps.colmex.mx/documentos/legislacion/
Evolucion%20de%20la%20legislacion%20de%20aguas%20en%20Mexico.pdf> y http://siaps.col-
mex.mx/documentos/legislacion/Evolucion%20de%20la%20reglamentacion%20de%20
aguas%20en%20Mexico.pdf

6  Es decir no publicado en el por. Curiosamente Lanz Cardenas (1982) no lo incorpora en su
trabajo Legislacién de aguas en México.

7  Reglamento para la Organizacion y Funcionamiento de las Juntas y Jueces de Aguas (1 de di-
ciembre de 1941; firmado por el ingeniero Marte R. Gomez, Secretario). 1941.
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también llamada de centralizacion, supone el paso de las decisiones en el ambito
local al central (Aboites 1998). Lo que por supuesto abre la interrogante sobre la
administracion de las aguas en el siglo x1x y sus cambios en relacién a la época co-
lonial. Asunto que, por el momento, dejamos de lado (Véase Barcenas y Palerm Vi-
queira 2013; Palerm Viqueira y Martinez-Saldana 2009; Sandré y Sanchez 2011).

La legislacion federal introduce la obligatoriedad de organizaciones de regan-
tes; obligatoriedad por alguna razoén suele también llevar una connotacién de in-
justa imposicion para algunos investigadores mexicanos como ya sefialamos. Sin
embargo la legislacion sobre instituciones de los propios regantes para administrar
el agua de regadio fue un fenémeno comun en paises hispanicos (Pisani 1996),®
entre la segunda mitad del siglo x1x y principios del siglo xx:

1. En Espafia, las leyes de aguas de 1866 y 1879 ordenan la creacion de institu-
ciones de regantes llamadas comunidades de regantes para administrar sistemas
de riego (red de distribuciéon que comparte una misma bocatoma). La legislacién
elimina la administracién municipal de las aguas de regadio aunque reconoce orga-
nizaciones propias de los regantes ya existentes.

1. En Chile, en 1908, con la Ley n.° 2139, se ordena la creacién de instituciones de
regantes llamadas asociaciones de canalistas para administrar sistemas de riego; ade-
mas con el Codigo de Aguas de 1951 se ordena la creacion de instituciones de usua-
rios llamadas juntas de vigilancia para los usuarios que comparten un mismo rio.

1L Enla provincia de Mendoza (Argentina), la Ley de Aguas de 1884 crea ministerio
legis las instituciones de regantes llamadas inspecciones de cauce encargadas de
administrar los canales secundarios.

1v. En Perti, el Cédigo de Aguas de 1902 es una copia de las leyes de aguas espafio-
las y, como en Espania, llevo a la conformacion de comunidades de regantes, sin em-
bargo el modelo de autogestion fracasé en los grandes sistemas de riego de los valles
costeros del Pert. La administracion anterior se basé en cogestion entre un juez
de agua nombrado por el gobierno y los mismos regantes (Palerm Viqueira 2010).

c. Nomenclatura: organizaciones para la administracién del agua en el siglo xx

Las referencias a la organizacion para la administracion de los regadios a lo largo del
siglo xx sefialan, por un lado, a los Distrititos de Riego y, por otro, a otras organiza-
ciones gobernadas por los mismos usuarios.

Los Distritos de Riego (por un breve periodo llamados Sistemas Nacionales de
Riego y Distritos Nacionales de Riego). La informacion oficial indica que los Distritos

8  También en Estados Unidos con el Wright Irrigation District Act de 1887.
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de Riego riegan la mitad de la superficie de riego de México y son unos 110 Dis-
tritos. Ello aparenta que los Distritos, construidos a partir de la ley de irrigacion
de 1926, son del siglo xx y grandes. Sin embargo, muchos Distritos consisten en viejos
regadios y no en una expansion de la frontera agricola de riego y de hecho se con-
forman de pequeios y medianos sistemas que en todo caso tienen una obra de
cabecera en comun (presa de almacenamiento), pero en otros casos son simple-
mente un agregado administrativo de pequefios y medianos sistemas dispersos (Pa-
lerm Viqueira 2009b).

Adicionalmente, aunque en el imaginario nacional fueron administrados hasta
1992 por el gobierno federal, hubo politicas publicas de organizacién de los regantes
o casos en que los regantes ya estaban organizados. Es solo desde 1972 que es com-
petencia del gobierno federal la administracién de los Distritos; anteriormente se
suponia debia ser una administracion transitoria. A partir de 1992 se entrega a los
regantes organizados secciones (modulos) de los Distritos para autoadministrar
(Palerm Viqueira 2009b).

Con el abandono de las politicas de organizar a los usuarios y entregar los Dis-
tritos de Riego a los usuarios, abandono que se concretd en la Ley de Aguas de 1972,
hubo también casos de expansion de la administracion por el Estado, suprimien-
do juntas de aguas en Distritos de Riego. La expansion no parece vinculada, no
obstante los argumentos de los ingenieros, a un fracaso de las organizaciones de
regantes (Palerm Viqueira 2009b). La expansion de la administracion por el Estado
sobre organizaciones de regantes aunque contradice la afirmacién de Maass
(1978) sobre la capacidad de los regantes de negociar con el Estado, casi obliga a
buscar y analizar la resistencia a la expansion de la administracion por el Estado.

El seguimiento de los Distritos de Riego por el Estado ha sido bastante sistematico
(cNI 1940; srH 1953; sARH 1978; cONAGUA 2012). Sin embargo, a pesar del segui-
miento, este se concreto a aspectos técnicos, con escasas por no decir nulas referencias
a la organizacion de los usuarios en los Distritos.

Las juntas de aguas, URDERALES y unidades de riego: el llamado pequefio riego.
En cuanto a los regadios que no pertenecen a Distritos, la nomenclatura que ha
tenido mas duracion es la de junta de aguas, desde 1930 hasta 1992.° En 1929 se
utiliza la designacion de asociaciones de usuarios (Ley de Aguas de Propiedad Na-
cional, DOF 1929 (7 de agosto) 1929). En 1972 y con duracién hasta 1992, se introdu-
ce la figura de urderales (unidades de riego para el desarrollo rural) (Ley Federal
de Aguas, DOF 1972. 11 de enero 1972). Finalmente, a partir de 1992 hay unidades
de riego, mientras que las juntas de aguas y urderales desaparecen de la legislacion
(Ley de Aguas Nacionales, Dor 1992 (diciembre); Ultima Reforma poF 07-06-2013

9  Reglamento de La Ley de Aguas de Propiedad Nacional 1930; Ley de Aguas Nacionales, DOE
1992 (diciembre); Ultima Reforma por 07-06-2013 1992.
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1992). Ya seiialamos que en los Distritos de Riego hubo también juntas de aguas,
asi como asociaciones de regantes antes del programa de transferencia de 1992.

La superficie de riego regada por los que no eran Distritos de Riego corres-
ponde a otra mitad de la superficie total de riego. En 1998 se indica que hay 22,772
unidades de riego registradas con una superficie de 1,709,723 hectdreas y otras
16,526 unidades no registradas con una superficie de 864,468 hectareas; es decir un
total de 32,298 unidades y una superficie de 2,574,191 hectareas; esto es un prome-
dio de 79 hectareas por unidad (Palacios Vélez 1997). Las cifras no son muy distin-
tas de aquellas reportadas en 1982 por la saArRH (Escobedo 1997a). Los primeros
reportes de la agregacion de superficie de riego fuera de los Distritos fueron una
sorpresa. También sorprende, unas décadas después, el supuesto de que toda la
superficie de riego de los Distritos era nuevo regadio, con lo cual la expansion del
riego fuera de los Distritos resultaba mintscula.

La diferencia entre superficie regada a principios del siglo xx y superficie rega-
da a fines del siglo xx, corresponde a la expansion de la frontera agricola de riego;
de 700,000 o 2,000,000 (Orive Alba 1970; Tamayo 1958: 66-67). Orive Alba, al
hacer sus cuentas tenia un claro interés en sefialar la importancia de la obra hi-
draulica emprendida por el Estado Federal a partir de la Ley de Irrigacion de 1926
(Ley sobre Irrigacion con Aguas Federales, DOF 1926 1926). De tal manera que se
asume que buena parte de esta expansion se realizo a partir de la creacion de la
Comision Nacional de Irrigacion, en 1926, encargada de la construccién de lo que
se llamarian Distritos de Riego.

En cuanto a la proliferacion de urderales o de unidades de riego, hay que con-
siderar que en este conjunto el promedio de tamarfio de los sistemas esta probable-
mente dominado por el nimero de organizaciones para pozos, ademas de pequefios
sistemas de riego por gravedad, asi como por la subdivisién o ausencia de una ins-
titucién de conjunto para sistemas mds grandes. De hecho, hay sistemas de riego
medianos en este conjunto; probablemente los reglamentos de juntas de aguas son
un buen indicativo de los sistemas mas grandes.

Las organizaciones de regantes, en algunos casos, transitaron de juntas de
agua, a urderales a unidades de riego. Aunque también encontramos simultanea-
mente juntas y urderales, las primeras para el espacio hidraulico mas amplio, las
segundas para el nivel de comunidad (ejidos o comunidades agrarias) —es el caso
tipico de Puebla—. En otros casos solo tuvieron uno o incluso ninguno de estos
marcos juridicos en el curso del siglo (Palerm Viqueira y Martinez-Saldafa 2013).

Otro grupo con marco juridico y capacidad de administrar aguas de riego son
los ejidos y comunidades agrarias. No es del todo claro hasta cuando y en qué tipo
de organizaciones mayores de administracion de los regadios mantienen su auto-
nomia. Por ejemplo, en el Distrito de Riego Morelos, los ejidos mantuvieron la ca-
pacidad de la distribucion interna del agua (Palerm Viqueira y colaboradores 2001).
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Los cambios de marco juridico asi como los consecuentes nuevos registros
por parte del Estado, ademas del evidente problema de los costos, tanto para la na-
cién como para los regantes, tiene el problema adicional de que no solo hubo cam-
bio de nomenclatura sino también se dieron cambios en los espacios hidraulicos
que debian ser administrados por las organizaciones formales (Aguirre, Montes y
Palerm Viqueira 2013).

La situacidn caética sobre la formalizacion de organizaciones de regantes se
puede ejemplificar con la ubicaciéon de los expedientes sobre las organizaciones.

1. El Archivo Histérico del Agua, creado a partir de documentacion de los que
fueron los archivos primero de la Secretaria de Agricultura y Fomento, después de
la Secretaria de Recursos Hidraulicos y finalmente de la Comision Nacional del
Agua, retine expedientes y reglamentos principalmente de organizaciones de re-
gantes llamados juntas de aguas. Los expedientes cuentan con documentacioén no
solo sobre la creaciéon y seguimiento de las juntas de aguas, sino también con do-
cumentaciéon mas antigua al recuperar antecedentes de los sistemas. El Archivo
probablemente tiene actualizacion de expedientes hasta 1989, fecha en que se crea
la Comision Nacional del Agua (Palerm Viqueira et al. 2004).

1. El «grupo documental dotacion y accesion de aguas» del Archivo Agrario Na-
cional, relativo al reparto agrario, cuenta con reglamentos y acuerdos de organiza-
ciones de regantes, también llamados juntas de agua. Sin embargo, por pertenecer
al sector social (ejidos y comunidades agrarias) estuvieron a cargo de la institucion
gubernamental llamada sucesivamente: Comision Nacional Agraria (cNA), Depar-
tamento Agrario (DA), Departamento de Asuntos Agrarios y Colonizacién (DAAC)
y Secretaria de la Reforma Agraria (srRA). Los expedientes reiunen documentacion
desde el reparto agrario y probablemente hasta 1992 (Palerm Viqueira et al. 2011).

1. En algtn lugar de lo que fue la Secretaria de Agricultura y Recursos Hidrau-
licos (sarH) y después Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural,
Pesca y Alimentacion (SAGARPA) estan los expedientes de las organizaciones de
regantes llamados urderales (unidades de riego para el desarrollo rural). Los ex-
pedientes no estdn abiertos al publico, a diferencia de los anteriores; sin embargo
a nivel CADER los funcionarios pueden proporcionar informacion. Este grupo de ex-
pedientes inicia con la legislacién sobre aguas de 1972 y probablemente se extienden
hasta 1992. Los expedientes, aparentemente, han sido la base para la constitucion
de las unidades de riego a partir de 1992. Cabe sefialar que la Comision Nacional
del Agua, encargada de realizar el seguimiento de las anteriores urderales se en-
cuentra en otra Secretaria y no tiene control sobre los expedientes.

1v. Otra institucion con documentacion es la Comision Nacional del Agua y las ge-
rencias de Distritos de Riego. Hay reportes de abandono de los archivos de las gerencias
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y cuando menos un caso de rescate, esto es para el archivo de la gerencia del Dis-
trito de Riego 01.'° Esta documentacion, salvo el caso mencionado y quizé otros, no
es de acceso publico, no obstante, como ya sefialamos, existen publicaciones oficiales
sobre los Distritos que, sin embargo, poquisimo dicen sobre la existencia de auto-
gestion previa a la trasferencia (parcial) de la administracion a los regantes en 1992.

v.  El Registro Publico de Derechos de Agua (REPDA), que depende de la Comi-
sion Nacional del Agua, supuestamente tiene el registro de los conjuntos de regantes
a lo que extiende titulo de concesion: unidades de riego, distritos de riego, y ejidos
y comunidades agrarias con excepcion de las dotaciones y accesiones en que los
ejidos no han asumido el dominio pleno sobre sus parcelas. Este Registro se inicia
en 1992 (Garduno-Velasco et al. 2003; Garduiio-Velasco 2001; Gardufio-Velasco
2005a; Garduno- Velasco 2005b; véase también Lanz Cardenas 1993). Hay sefala-
mientos sobre lo imperfecto del registro de unidades (Aboites et al. 2008).

v1. Habria que anadir la organizacién de usuarios y conformacion de juntas de agua
para las pequenas obras que realizd la sAG, que debieron generar en su momento expe-
dientes (Fuentes Flores, Martinez Sainos y Téllez Fuentes 1967; Martinez Sainos 1998).

3. Legislacion sobre organizaciones de regantes

En este recuento delalegislacion pertinente al marco juridico paralas organizaciones
de regantes, vamos a retomar el caso de lo que hoy en dia se llaman unidades de
riego, es decir los no Distritos de Riego; excluimos los Distritos de Riego,'! asi como
la legislacion referida a organizaciones para la gestién de acuiferos (de juntas de
aguas a Comités Técnicos de Aguas del Subsuelo o Subterraneas).

a. La obligatoriedad de las organizaciones de usuarios a partir de la
reglamentacion: las juntas de aguas

La competencia del Ejecutivo de reglamentar (Palerm Viqueira et al. 2011; Palerm
Viqueira et al. 2004)'* las aguas nacionales se inicia explicitamente con la Ley sobre

10  Organizacion del Archivo Histdrico del Distrito de Riego 01 de Pabellon de Arteaga, Aguasca-
lientes. s. f.

11  Los Distritos de Riego tuvieron su propia legislacion entre 1926 con la Ley de Irrigacién y 1972
cuando se incluye en la Ley de Aguas; entremedias se publica la Ley de Riegos (Ley sobre Irri-
gacion con Aguas Federales, DOF 1926 1926; Ley de Riegos, DOF 1946 (31 de diciembre) 1946;
Ley Federal de Aguas, por 1972 (11 de enero) 1972: 197) y multiples Decretos y Acuerdos,
compilados en Lanz Cardenas (1982).

12 LaLey de Aguas de 1972 utiliza el término regulacion, en lugar de reglamentacion. En el por

ubicamos unos 176 avisos de reglamentacion y, a partir de 1972, de regulacion (15 de la década
de 1940, 54 de la década de 1950, 72 de la década de 1960, 18 de la década de 1970, 13 de la



272 JACINTA PALERM VIQUEIRA

vias generales de comunicacion de 1888 y se conserva en la subsiguientes leyes de
aguas” (1910, 1929, 1934, 1972, 1992), inicialmente se consideran aguas naciona-
les susceptibles de reglamentar solo algunas de las superficiales, posteriormente el
concepto de aguas nacionales superficiales susceptibles de reglamentar por la fe-
deracion se amplia.

En cuanto a las aguas subterraneas,'* en 1945, una reforma al parrafo quinto
del articulo 27 constitucional limita el libre alumbramiento al permitir la inter-
vencion del Estado para reglamentar y establecer vedas,'” en 1958 se reglamenta
de manera mas extensa y, posteriormente, con la Ley de Aguas de 1972 se sefiala

década de 1980 y 4 entre 1990 y 1993). Segun la Ley de 1934 (articulo 207) y segtin la Ley de
1972 (articulo 161) el aviso de reglamentacion o de regulacién debia publicarse en el DOF. Sin
embargo en los reglamentos de organizaciones en el AHA y en AGA parece no haber creacién
de juntas de aguas en las décadas de 1970y 1980.

13 Lalegislacion sobre aguas, para fines de abreviar nos referimos a las Leyes de Aguas y sus Re-
glamentos por la fecha de su publicacién en el pOF, omitiendo la mayoria de las veces los
nombres completos, que son: Ley sobre Vias Generales de Comunicacién, 5 de junio 1888; Ley
sobre Aprovechamientos de Aguas de Jurisdiccion Federal, 21 de diciembre 1910; Ley de
Aguas de Propiedad Nacional, 7 de agosto 1929; Ley de Aguas de Propiedad Nacional, 30 de
agosto 1934; Ley de Aguas Nacionales, diciembre 1992; Reglamento de la Ley de Aguas de
Jurisdiccién Federal del 13 de diciembre de 1910 8 de febrero de 1911, Reglamento de la Ley
de Aguas de Propiedad Nacional, 21 de abril de 1936; Reglamento de la Ley de Aguas Nacio-
nales, enero 1994 (Ley sobre Vias Generales de Comunicacion, 1888 (5 de junio) 1888; Ley
sobre Aprovechamientos de Aguas de Jurisdiccion Federal, por 1910 (21 de diciembre) 1910;
Ley de Aguas de Propiedad Nacional, por 1929 (7 de agosto) 1929; Ley de Aguas de Propiedad
Nacional, DOF 1934 (30 de agosto) 1934; Ley Federal de Aguas, bor 1972 (11 de enero) 1972;
Ley de Aguas Nacionales, DOF 1992 (diciembre); Ultima Reforma por 07-06-2013 1992; Re-
glamento de La Ley de Aguas de Jurisdiccion Federal del 13 de diciembre de 1910, por 1911
(8 de febrero) 1911; Reglamento de La Ley de Aguas de Propiedad Nacional 1930; Reglamento
de La Ley de Aguas de Propiedad Nacional, DOE 1936 (21 de abril) 1936; Reglamento de La Ley
de Aguas Nacionales, DOF 1994 (enero), Ultima Reforma poF 24-05-2011 1994).

14 Lalegislacion a la que hacemos referencia sobre aguas subterraneas, no incluida en las leyes de
Aguas y sus Reglamentos, es: Parrafo quinto del Articulo 27 Constitucional. Texto de la prime-
ra reforma, DOF 21 de abril 1945; Ley Reglamentaria del parrafo quinto del Articulo 27 Cons-
titucional en materia de aguas del subsuelo, 3 de enero DOF 1948; Ley Reglamentaria del
parrafo quinto del Articulo 27 Constitucional en materia de aguas del subsuelo, por 31 de
diciembre 1956; Reglamento de la Ley de fecha 29 de diciembre de 1956, en materia de aguas
del subsuelo, por 27 de febrero 1958 (Parrafo Quinto del Articulo 27 Constitucional. Texto de
La Primera Reforma, por 1945 (21 de abril) 1945; Ley Reglamentaria del Parrafo Quinto Del
Articulo 27 Constitucional En Materia de Aguas del Subsuelo, DOE 1948 (3 de enero) 1948; Ley
Reglamentaria Del Parrafo Quinto Del Articulo 27 Constitucional en Materia de Aguas del
Subsuelo, Dor 1956 (31 de diciembre) 1956; Reglamento de La Ley de Fecha 29 de diciembre
de 1956, En Materia de Aguas del Subsuelo, poF 1958 (27 de febrero) 1958). A partir de 1972
ya se incluyen las aguas del subsuelo en las leyes de aguas.

15 El texto sefiala: «Las aguas del subsuelo pueden ser libremente alumbradas mediante obras
artificiales, y apropiarse por el duefo del terreno; pero, cuando lo exija el interés ptblico, o se
afecten otros aprovechamientos el Ejecutivo Federal podra reglamentar su extraccion y utiliza-
cién, y aun establecer zonas vedadas, al igual que para las demas aguas de propiedad nacional».
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nuevamente su caracter de aguas nacionales. Curiosamente las aguas de las minas
(que podrian ser consideradas del «subsuelo») en la Ley de Aguas de 1929 yla de 1934
se catalogan como de propiedad nacional; legislacién que se concreta en casos espe-
cificos de aguas de mina (Palerm Viqueira et al. 2011; Palerm Viqueira et al. 2004).

El propésito principal de la reglamentacion es poner orden de tal manera que
todos los usuarios puedan hacer uso de sus concesiones o dotaciones de agua ((Pa-
lerm Viqueira 2009a).'¢ Ello también se hizo en el periodo colonial bajo el nombre
de repartimiento (Camacho Pichardo 1998; Camacho Pichardo 2003; Castafieda Gon-
zalez 2001; Palerm Viqueira y Martinez-Saldafia 2009; Sandré y Sdnchez 2011).

En cuanto a las concesiones, es, desde 1888, el ejecutivo federal, inicialmente
a través de la Secretaria de Fomento, el encargado de otorgar concesiones sobre
aguas de propiedad nacional (existen inicialmente aguas de los estados). En las
leyes de aguas en el ambito federal (1888, 1910, 1929, 1934) se indica un procedi-
miento para el proceso de confirmacion de concesiones o mercedes preexistentes
(Ley sobre Vias Generales de Comunicacién, 1888 (5 de junio) 1888; Ley sobre
Aprovechamientos de Aguas de Jurisdiccion Federal, por 1910 (21 de diciembre)
1910; Ley de Aguas de Propiedad Nacional, bor 1929 (7 de agosto) 1929; Ley de
Aguas de Propiedad Nacional, bor 1934 (30 de agosto) 1934).

En la historia de la reglamentacién de aguas de propiedad nacional la prime-
ra corriente o tramo de corriente reglamentada y publicada en el DOF corresponde
al rio Nazas; uno de 1891, seguido por otro de 1895. Ambos reglamentos centran
su atencion en la distribucion de las aguas para que todos los usuarios puedan
hacer uso de sus concesiones, ambos reglamentos se refieren a la distribucion del
agua sobre el rio (y no sobre los canales), el otro asunto central al que se refieren
es la instancia que se hard cargo de implementar la reglamentacion (Reglamento
Provisional para la Distribucion de las Aguas del rio Nazas, 1891 (junio 24) 1891;
Reglamento para la Distribucion de las Aguas del rio Nazas, 1895 (junio 15) 1895).

Las primeras leyes de aguas (1888, 1910, 1929) no hacen referencia a las ins-
tancias encargadas de implementar el reglamento, aunque en la Ley de 1929 se se-
fala para los aprovechamientos colectivos (usuarios que aprovechan un mismo canal
o toma) la obligatoriedad de organizarse en asociaciones de usuarios. Esta obligato-
riedad esta asociada a su participacion en la reglamentacion de la corriente, como
puede verse en el documento de fecha 24 de febrero de 1925 (Ley sobre Vias Ge-
nerales de Comunicacion, 1888 (5 de junio) 1888; Ley sobre Aprovechamientos
de Aguas de Jurisdiccion Federal, por 1910 (21 de diciembre) 1910; Ley de Aguas
de Propiedad Nacional, DoF 1929 (7 de agosto) 1929; Proyecto de programa de
operaciones que deben practicarse al efectuar la reglamentacion en el uso de las aguas
de propiedad nacional 24 de febrero de 1925 2004). Es en un reglamento de laley de
aguas que, por primera vez, se establece que la instancia encargada de implementar

16 La «dotacion» en la terminologia agraria, corresponde a una concesion.



274 JACINTA PALERM VIQUEIRA

la reglamentacion de aguas de propiedad nacional sera denominada Junta de Aguas y
que corresponde a una organizacion de los propios usuarios (Reglamento de La
Ley de Aguas de Propiedad Nacional 1930). En las reglamentaciones que se reali-
zaron con anterioridad a la legislacion ya se habian realizado varios ensayos de
instancias encargadas de implementar la reglamentacion, por ejemplo un sindicato
de usuarios; pero no cabe duda que la figura que predomina en las reglamentaciones
es, desde la década de 1920, la de Junta de Aguas.

En la legislacion agraria, desde 1927 se indica que en el caso de las aguas para
ejidos, la sAF al reglamentar debera escuchar la opinién del Departamento Agra-
rio: en la legislacion agraria de 1934 (articulo 98), 1940 (articulo 58), 1942 (articulo
132, 133) se da un paso mas, sera la Comision Nacional Agraria (cNA) la encarga-
da de expedir «los reglamentos relativos a los sistemas de riego aprovechados exclu-
sivamente por ejidatarios». En cuanto a los sistemas mixtos, con propiedad privada
y ejido, aunque la sAF hace la reglamentacion, se mantiene la consulta a la cNa, tal
y como esta en la legislacion agraria de 1927-agosto y 1929, y se aflade la necesi-
dad del permiso de la cNA para modificar la distribucion. En otras palabras, como
dice Hinojosa (1960: 40) «los derechos de aguas concedidos a través del Codigo
Agrario a los ejidos, no pueden ser modificados por las autoridades de Recursos
Hidréaulicos [srH y, anteriormente, la SAF]»; sin embargo, en la legislacion agraria
de 1971 nuevamente se acota a consulta (Palerm Viqueira 2009a). Por otra parte,
en el reglamento de la Ley de Aguas de 1936, reglamento que tuvo vigencia hasta
1992 se senala que el Departamento Agrario serd el encargado de elaborar el regla-
mento en sistemas de riego donde solo haya ejidos, igualmente de elaborar las
distribuciones provisionales al dar posesion de aguas a los ejidos (Reglamento de
La Ley de Aguas de Propiedad Nacional, DOF 1936 (21 de abril) 1936: articulo 216
y articulo 2 de los transitorios).

b. Las URDERALES y las juntas de aguas entre 1972 y 1992

El término URDERAL (unidad de riego para el desarrollo rural), aparece por primera
vez en la Ley de Aguas de 1972 y se refiere a construccion y rehabilitacion de obra a
fin de proporcionar a las comunidades rurales servicios de agua para uso doméstico,
de riego, piscicola, recreativo o industrial. También se pretende, segtin la Ley, orga-
nizar en cada unidad de riego una Asociacién de Usuarios.

Las juntas de aguas y las URDERALES no eran lo mismo. Por ejemplo, en la Ley
de Aguas de 1972, articulo 158, aparece el sefialamiento que lo referente a las juntas
de agua no serd aplicable en los perimetros de las URDERALES (y de los Distritos de
Riego)"” (Ley Federal de Aguas, poF 1972 (11 de enero) 1972). Adicionalmente, en

17 Elarticulo 158 dice «Las disposiciones de este Capitulo [De la Regulacion] tendran aplicacion
fuera de los perimetros de los Distritos de Riego [...] y de las Unidades de Riego para el Desa-
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el organigrama de la secretaria juntas y URDERALES estan ubicadas en direcciones
distintas: las unidades de riego para el desarrollo rural dependian en la srH de la
Direccion General de Operacion de Unidades de Riego y luego de la creacion de
la saRrH, de la Direccion General de Distritos y Unidades de Riego; las Juntas de
Aguas dependian de la Direccion General de Aprovechamientos Hidraulicos de la
SRH y posteriormente de la sarH (Palacios Vélez 2009).

Las URDERALES van de la mano de una politica de extension, que varios ingenie-
ros han calificado como de apoyo equivalente a aquel otorgado a los Distritos de
Riego; este apoyo se desplegd a partir de los CADER (Centros de Apoyo al Desarrollo
Rural) y los pDR (Distritos de Desarrollo Rural). Los CADER y DDR tuvieron circuns-
cripciones territoriales coincidentes con los municipios (Cruz Galindo 1994; Es-
cobedo 1997a; Fuentes Flores, Martinez Sainos, y Téllez Fuentes 1967; Martinez
Sainos 1998).18

El apoyo, a su vez, fue de la mano de un proceso de alta en el programa de
URDERALES, de cardcter quizd no tan voluntario. En el Archivo General Agrario
(en el grupo documental de Dotacidn y Accesién de Aguas) —no asi en el Archivo
Histdrico del Agua (hasta donde sabemos)— hay diversos documentos referentes
a la disolucion de las juntas de aguas y constituciéon de URDERALES (Sandré 2006).
Por ejemplo un oficio de fecha 2 de noviembre de 1976, indica:

Me permito comunicarle que por acuerdo expreso del C. Director General de
Aprovechamientos Hidraulicos [...] la junta de aguas que ha venido funcionando
hasta ahora, debera disolverse para transformarse en «Asociacién de Usuarios»
de la Unidad de Riego para el Desarrollo Rural, en términos de los articulos 73 al
83 de la Ley Federal de Aguas, dejandole como patrimonio la concesion de aguas
que le dio origen."”

La impresion es que la administracién gubernamental del agua de los ejidos,
antes bajo la Comision Nacional Agraria, se estaba concentrando en la SRH/SARH.
Este traspaso de autoridad parece darse tanto a nivel de las organizaciones llama-
das juntas de aguas, como de los ejidos.

Las URDERALES en el estado de Puebla se constituyeron con los regantes de un
dado ejido, es decir, reemplazando la autoridad ejidal por la de la URDERAL con-
formada con los regantes del ejido; de tal manera que en sistemas multicomunita-
rios se tenian tanto urderales en el ambito del ejido como juntas de aguas para el

rrollo Rural». En el siguiente Capitulo [De las Juntas de Aguas] se senala articulo 169 «Las
Juntas de Aguas serdn las encargadas de aplicar los acuerdos de regulacion de distribucion de
aguas». El que me sefal6 este articulo [158] de la Ley fue el doctor Palacios.

18 Material Basico de Capacitacion. 1974.
19  AGa, Dotacion y Accesion de Aguas, Exp. 10347.
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ambito multicomunitario de gestion (Escobedo 1997a; Escobedo 1997b; Gonza-
lez-Luna 1997). Sin embargo, en otros estados o en otros casos, como ya sefala-
mos, la junta de aguas se transformé en URDERAL, caso, por ejemplo, del Cuautitlan
(Sandré 2013).

c. Los ejidos y comunidades agrarias en juntas de aguas y en URDERALES

Segun la Ley Agraria, la SAF o sus sucesoras no tenian injerencia en las aguas una
vez que ingresaban al ejido. La reglamentacion realizada por la SAF en sistemas
mixtos, y realizada por la Comision Nacional Agraria en sistemas exclusivamente
de ejidos, no comprende la distribucién interna del agua en los ejidos; esta distri-
bucién interna era competencia de la asamblea ejidal, que debia elaborar un regla-
mento interno que a su vez debia ser aprobado por la cNa (Ley de Ejidos, (28 de
diciembre de 1920, publicada en el DOF 8 de enero, 1921) 1920 articulo 40; Regla-
mento de la Ley sobre Reparticion de Tierras y Constitucion del Patrimonio Par-
celario Ejidal, (30 de marzo de 1926) 1926 articulo 28; Ley del Patrimonio Parcelario
Ejidal, 1927 [se repite con una promulgada en diciembre de 1925, segiin Arroyo y
Alcerreca (1982:479)], (25 de agosto, 1927) 1927 articulo 27; Cédigo Agrario (mar-
z0, 1934, publicada en el poF 3 de julio, 1934) 1934 articulo 150; Cédigo Agrario
(septiembre, 1940, publicado en el DOF 29 octubre, 1940) 1940 articulo 40; Codigo
Agrario 1942 articulo 132; sobre el tema véase Palerm Viqueira 2009a). Con la
trasformacion en URDERAL, la SRH y después SARH adquiere injerencia sobre el
agua al interior de las comunidades desplazado a la Comisién Nacional Agraria.
Ademas, posiblemente, se pierde la capacidad organizativa de la comunidad.

En cuanto a la independencia o autoadministracion de las aguas de los ejidos
en los Distritos de Riego, en lo juridico, en principio debiera seguir la Ley Agraria;
pero, como ya vimos, es confusa al interactuar con la Ley de Aguas y nuevas poli-
ticas relativas a las URDERALES. Sin embargo, es muy posible que también en los
Distritos, cuando menos en décadas iniciales, el ejido mantuviese la autoadmi-
nistracion de sus aguas; mas aun si en el Distrito habia juntas de aguas. Asi el
ejemplo ya mencionado del Distrito de Riego Morelos, en el cual los ejidos conser-
varon la distribucién del agua al interior de los ejidos (Palerm Viqueira y colabo-
radores 2001).

La exploracién de las URDERALES por antropdlogos e historiadores ha sido
mas limitada que aquella de las juntas de aguas, debido a que los expedientes de
URDERALES 1o estan a disposicion del publico, salvo los pocos que estdn en el Aga
y en el AHA. En cuanto a los Distritos, probablemente es necesario hacer historia
oral sobre la capacidad de los ejidos de realizar su propia distribucion del agua.
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d. Las unidades de riego y los ejidos y comunidades no incluidos en las
Unidades y Distritos de Riego

En 1992 se publica una nueva ley de aguas y una nueva ley agraria, bajo el influjo
neoliberal (Ley de Aguas Nacionales, Dor 1992 (diciembre); Ultima Reforma pOF
07-06-2013 1992; Reglamento de La Ley de Aguas Nacionales, DOF 1994 (enero),
Ultima Reforma DOF 24-05-2011 1994; Ley Agraria 1992). Las juntas de aguas des-
aparecen de la legislacion, sin mediar siquiera un articulo transitorio (Lanz Carde-
nas 1993:292; Palacios Vélez 2009: 224). No obstante se constituye el AHA con los
expedientes. Las URDERALES en principio también desaparecen o mds bien no esta
claro que las Unidades de Riego mencionadas en la Ley de Aguas de 1992 corres-
pondan a las URDERALES. La Ley de Aguas de 1992 tiene apartados sobre organiza-
ciones de regantes llamadas Distritos de Riego, Unidades de Riego y sobre ejidos y
comunidades no incluidos en Distritos y Unidades de Riego.

En 1992, la Ley de Aguas ademas establece el Registro Publico de Derechos
de Aguas (REPDA). Registro que, en lugar de registrar, parece expedir nuevo titulo
de concesidn, modificando derechos a perpetuidad por concesiones a tiempo de-
terminado. Sin embargo, ello aplica, en el caso de los ejidos y comunidades agra-
rias, solo para aquellos que han asumido el dominio pleno. Es en estos casos que
se modifica el titulo de derecho de aguas.

[en el caso de ejidos y comunidades que no estan en Distritos y Unidades de
Riego] [...] «la Autoridad del Agua» restara del volumen de agua asentado en la
dotacion, restitucion o accesion ejidales, el volumen que serd amparado en la con-
cesion solicitada. [Ley de Aguas Nacionales, Dor 1992 (diciembre); Ultima Re-
forma poF 07-06-2013 1992 articulo 56; véase también el Reglamento de La Ley
de Aguas Nacionales, DOoF 1994 (enero), Ultima Reforma pDoF 24-05-2011 1994
articulo 94].

[en el caso de ejidos y comunidades en Distritos y Unidades de Riego] «Cuan-
do los ejidatarios y comuneros en las unidades y distritos de riego asuman el
dominio individual pleno sobre sus parcelas, sus derechos de agua correspon-
dientes se inscribiran en el Registro Publico de Derechos de Aguay en el padrén
de las asociaciones o sociedades de usuarios titulares de las concesiones para la
explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales». [Ley de Aguas Nacio-
nales, DOF 1992 (diciembre); Ultima Reforma poF 07-06-2013 1992, articulo 56
bis; véase también Reglamento de La Ley de Aguas Nacionales, DOF 1994 (enero),
Ultima Reforma Dor 24-05-2011 1994 articulo 95].
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4. Conclusiones

La primera conclusion es, como ya sefialamos, la discontinuidad de la legislacion
y las politicas publicas relativas, con el marco juridico para las organizaciones de
regantes. En los cambios que se expresan en la nomenclatura no parece mediar
una evaluacion del éxito de establecer juntas de aguas y cudl el efecto de su reempla-
Z0 por URDERALES y unidades de riego; cual el éxito de organizar a los regantes en
los Distritos de Riego y cual el efecto de su supresion y, posteriormente, el efecto
de una nueva organizacion de usuarios; cual el efecto de los reglamentos para acui-
feros y de las organizaciones para implementar los reglamentos. No hay trabajos
de evaluacidon de las diversas politicas, asi como sobre las adaptaciones de los mis-
mos regantes a las politicas. La segunda conclusion es que los cambios en legisla-
cion y politicas publicas han llevado a que los expedientes de un sistema dado se
encuentren dispersos en distintos archivos, lo que dificulta una evaluacién histo-
rica o cuando menos del arco temporal del siglo xx. La tercera conclusion es que
existe un desconocimiento o ausencia de memoria histdrica sobre las organizacio-
nes de los regantes.
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Esta es una descripcion del modelo juridico de las aguas en Chile, en espe-
cial de uno de sus elementos mas singulares: el mercado. el autor sefiala que
el mercado es solo uno de los elementos que caracterizan al sistema chile-
no de derecho de aguas, pues junto con él operan elementos tradicionales,
como los usos costumbristas y el autogobierno de las aguas. Desarrolla, en
primer lugar, las tres dominaciones del agua, ya sea por la administracién
del Estado, por el mercado y la sociedad. En segundo lugar desarrolla y ex-
plica en detalle las caracteristicas del mercado de las aguas.

1. Introduccion

El problema de las aguas en el mundo esta marcado por el fendmeno de la escasez
sComo hacer que un recurso, indispensable para el desarrollo de la vida en todas
sus expresiones, se encuentre disponible para satisfacer las innumerables e ilimi-
tadas necesidades humanas? Ante este cuestionamiento, y teniendo en cuenta lo
tinito del agua disponible y su gran importancia para el desarrollo, se han genera-
do diferentes mecanismos para velar por su uso eficiente. Ante la situaciéon de un
uso intensivo de las aguas, y la constante amenaza de su escasez, generada por las
sequias, se han implementado diferentes mecanismos para velar por un aprove-
chamiento del recurso de manera eficiente.

a. Sincretismo del legislador chileno. ;Cémo ha enfrentado la regulacion de las
aguas el neomoderno derecho chileno? (aquel nacido hace poco mas de treinta afios).
Lo ha enfrentado mediante una labor de sincretismo, uniendo piezas: respetando
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varios aspectos tradicionales y agregando nuevos elementos. Basicamente, el mo-
delo del derecho de aguas chileno se ha construido as:

I.  Preservando los aspectos tradicionales, de mucha relevancia en la utilizacion
de las aguas:

i) Conservando los usos tradicionales o consuetudinarios de aguas; pues sin
ningin mecanismo forzado, se reconocieron juridicamente todos los usos
y derechos consuetudinarios de agricultores e indigenas.

ii) Fomentando la autogestion o autogobiernos de las aguas, que realizan los
titulares de derechos de aguas; pues los usuarios todos son los que en comun
(en una instancia que no es ni el Estado ni el mercado) gestionan auténo-
mamente el agua.

II. Manteniendo una posicién mesurada de la Administracion del Estado, como
ordenador, a través de relevantes drganos directivos y de fomento. Al respecto, el
legislador ha «desestatizado» el recurso hidrico, obviando declaraciones legislati-
vas respecto de una propiedad estatal de las aguas. La tendencia es la considera-
cion de las aguas como bienes comunes;

1. Evitando destruir los elementos tradicionales anteriores, y la posicion de la
Administracion del Estado (y esta es la gran novedad del neomoderno modelo chi-
leno), se han incorporado mecanismos de mercado.

Entonces, esos tres aspectos deben considerarse en cualquier analisis. Lo ca-
racteristico, entonces, del modelo juridico de las aguas en Chile es lo siguiente: los
nuevos elementos (propios del mercado), conviven con elementos tradicionales:
poderes de la Administracion del Estado (burocracia) y usos costumbristas y auto-
gobierno de las aguas.’

b.  En medio de elementos tradicionales. Para comprender, entonces, el derecho
de aguas de Chile, y su indudable éxito, es necesario observar integramente su re-
gulacion, tanto sus elementos tradicionales (que han sido respetados) como la incor-
poracion de elementos neomodernos de mercado.

Los observadores o criticos del modelo chileno suelen notar parcialmente la
institucionalidad de las aguas, y no reparan que tales aspectos hayan sido o pre-
servados o coordinados (tradiciones sociales en el uso del aguas; Administraciéon
del Estado y mercado). Si bien lo mas novedoso es la introduccion de elementos

1 Eneste trabajo solo se desarrolla los aspectos relativos al mercado y a la naturaleza de las aguas.
Para investigaciones actualizadas de esas materias, reenvio a otras sedes: i) sobre el reconoci-
miento de los usos consuetudinarios a regantes tradicionales (agricultores) y a pueblos indigenas,
véase los trabajos de Rivera (2012 y 2013); y ii) sobre el autogobierno de las aguas, descentrali-
zado y entregado con autonomia a los propios usuarios de aguas, véase Vergara (2013). Algunos
temas las extraigo, sintetizados, de Vergara (1998 y 2014).
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de mercado y la disminucion severa de poderes de la Administracion Central; pero
lo que ha marcado seguramente el éxito es lo menos observado: el mantenimiento
de dos elementos tradicionales tan relevantes como es el caso de los usos consue-
tudinarios y del autogobierno.

Y todo ello se ha realizado sin necesidad de realizar definiciones sobre la pro-
piedad estatal, publica o nacional del agua; pues muchas regulaciones se quedan es-
tancadas en tales definiciones, que nada agregan al problema de fondo; la definicién
legal previa pareciera ser un apriorismo innecesario, a partir de la experiencia chilena.
Lo que ha importado son los otros elementos que intento describir en este trabajo.

c.  El'mercado de derechos de aguas chileno. Entonces, una vez invitado a describir
el modelo y mercado de derechos de aguas chileno, no es posible realizarlo sin expli-
car el contexto en que tal mercado funciona, revisando todos sus elementos confi-
guradores, siendo el mercado solo uno de tales elementos. El mercado, entonces, por
si solo no configura ni explica los resultados de la regulacion de aguas actual; final-
mente, el mercado de las aguas es uno de los rasgos mas relevantes y caracteristicos
de la liberalizacion de las aguas en Chile y, a partir de ello, es uno de los aspectos
mas conocidos.

2. Dominaciones, desestatizacion y mercado de derechos de aguas

a.  Triple dominacién en los recursos hidricos: Estado, sociedad y mercado. Las aguas
son el mayor ejemplo de la distribucién de poderes de dominacién en nuestra socie-
dad: ni el Estado, ni la sociedad, ni el mercado, por si solos, la dominan. Cada uno
tiene su cuota de poder en un escenario trifronte: de tres cabezas, de tres poderes,
de tres dominaciones. Asi, en sentido global, la administracién de las aguas en nues-
tro pais es dual: le corresponde tanto a la Administracion central o burocratica del
Estado, como a los usuarios de las aguas. Por otra parte, los titulos de agua de cada
cual, gozan de gran proteccion juridica y pueden ser libremente transferidos a través
del mercado.

Tanto los 6rganos administrativos del Estado como el mercado (esto es, la auté-
noma decision de los particulares), por si solos, no han logrado con éxito un apro-
vechamiento dptimo del agua. El caso de las aguas es paradigmatico en una dualidad
distinta de manejo, a la vez, publico y privado, en que sin eliminar el rol de la Admi-
nistracion burocratica del Estado ni del «mercado», la sociedad actda a través de los
usuarios, quienes autogestionan la extraccion y reparto del recurso comun; los indi-
viduos, unidos comunitariamente, y en sistemas de autogestion, mantienen, a largo
plazo, un uso productivo y positivo de los sistemas de recursos naturales. En Chi-
le, estas tres instancias («Estado»; «sociedad» y «mercado») interactian al mismo
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tiempo: i) en la asignacion (de los titulos), la autoridad burocratica; en el aprove-
chamiento (extraccion) de las aguas, el autogobierno de las organizaciones de usua-
rios; y, iii) en la seguridad (certeza juridica) y transferencia de los titulos de cada
derecho, el mercado.

Asi, existe un marco juridico para esos tres fines: administrar, autogestionar y
transar las aguas.

b.  Objetivos de la regulacion de las aguas. Hay dos finalidades esenciales en toda
politica de regulacién de aguas: 1°) una ordenacion, asignacion y gestion eficien-
tes (administracion, titulos de uso y distribucion); y 2°) una baja conflictividad
en la obtencion y ejercicio de los derechos de aguas (jurisdiccion). Asi, al mismo
tiempo, tanto la Administracion del Estado, la sociedad como el mercado estan pre-
sentes, dominando las aguas, con diferentes cuotas de poder, pero en equilibrio.

Todo analisis en esta materia debe realizarse observando esa triple asignacion
de roles en nuestro sistema. Es que, en estas tres instancias se camplen y realizan
tres tareas muy visibles en la realidad de las aguas: i) el Estado, a través de un 6r-
gano burocratico, «<administra» la aguas y tiene a su cargo, basicamente, la consti-
tucion de los titulos de agua; 7i) la sociedad, de modo acotado a la realidad de cada
cuenca, y a través de un esfuerzo de autogobierno de los titulares de las aguas que
aprovechan en comun, tiene a su cargo la ordenacion de la extraccién y distribu-
bion de las aguas; y, iii) el mercado, por sus propios mecanismos produce certeza
y permite la libre transferibilidad de los titulos de agua.

De estos tres fendmenos y tareas fluyen respetivamente las tres consecuencias
concretas de la regulacion de las aguas: i) la asignacion de los derechos de agua
(que realiza el «Estado» a través de la administracion burocrética); ii) la distribu-
cion para el uso ordenado y equitativo de las aguas (que se realiza por la sociedad,
organizada a través de los usuarios); y, iii) la reasignacion (transferencia) de tales
derechos (que se realiza a través del mercado).

En fin, cabe agregar la resolucion de conflictos, como aspecto relevante de la
regulacion de las aguas; pues el éxito de toda regulacion de conductas humanas
pareciera que depende, en buena parte, de un adecuado sistema de justicia, y dada
la especificidad y complejidad del uso de las aguas, esa justicia pareciera que debe
ser especializada.

Silo que se pretende (fin) es mejorar la regulacion de las aguas, o mejorar la
critica situacion del 6rgano burocratico (la Direcciéon General de Aguas) cabe pro-
poner mecanismos para ello: i) pero es bien dificil imaginar la utilidad que para
tales fines podria tener por si sola la «nacionalizacién» o «estatizacion» de las
aguas; ii) es necesario, ademas, revisar lo que caracteriza al modelo de mercado
chileno.
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c. Laactual y consolidada tendencia legislativa de desestatizacion de los recursos
naturales. En nuestro pais hemos dejado atras la infértil discusion sobre la propie-
dad estatal de los recursos naturales: lo que importa es regularlos para que estén
disponibles, con justicia, igualdad, equidad y razonabilidad, a todos los potencia-
les usuarios y explotadores audaces y cuidadosos.

I. LA ESTATIZACION ES ANTIHISTORICA. Para regular los recursos naturales es in-
necesario declararlos previamente del dominio del «Estado». Para reafirmar ese
argumento existe una evidencia indesmentible que va mas alld de las actuales opi-
niones: la marcada tendencia legislativa chilena observable al respecto. En fin, exis-
te un abanico de posibilidades regulatorias distintas a la estatizacion.

Es que el derecho chileno neomoderno, aquel nacido hace treinta afios, junto
con la caida del estado del bienestar no ha cambiado de tendencia en las regulacio-
nes de los recursos naturales, y ha mantenido basicamente las siguientes caracteris-
ticas: i) ha fortalecido el libre acceso a la extraccion, uso o aprovechamiento por los
particulares de tales recursos naturales; y, ii) las regulaciones han ido perdiendo de
modo muy perceptible todo hélito de propiedad o dominio estatal de tales recursos.

Si observamos bien, se ha ido consolidando la tendencia a desestatizar los re-
cursos naturales. El «Estado» ya dejo de ser propietario de recursos naturales y de
los bienes de alta significacion social.

La estatizacion es antihistdrica; esta pasada de moda.” Es que el legislador na-
cional no solo es moderno: es neomoderno. Los socidlogos parecen no haberlo
olfateado atin; los economistas, segtin sus tendencias, estan de fiesta o de funeral;
pero desde la perspectiva juridica, es una evidencia: el legislador chileno ha ido
consolidando, paso a paso, una densa tendencia: la desestatizacion de bienes pu-
blicos y recursos naturales.

1. EL ABANICO DE OPCIONES REGULATORIAS DE LOS BIENES PUBLICOS Y RECURSOS
NATURALES. Lo que esta ocurriendo en la legislacion de bienes y recursos natura-
les es simplemente una respuesta mas coherente de los legisladores; es una obser-

2 Entodo caso, en Chile tenemos experiencia de una legislaciéon que contenia una declaracion de
dominio estatal de las aguas, caducidades y un deseo de planificacion centralizada del recurso,
como la que rigio a partir de 1967, luego de la reforma de la Ley n.° 16.640; se establecié un meca-
nismo de reasignacién mediante la caducidad de los derechos anteriores, de acuerdo con unas
«tasas de uso racional y beneficioso de las aguas» que fijaria el Presidente de la Republica, luego
de «estudios técnicos» que realizaria la Direcciéon General de Aguas, y dirigidas fundamental-
mente al uso agricola (articulo 26 del Cédigo de Aguas - ca, modificado en 1967). Pues bien,
debe recordarse que este mecanismo, tan criticado hoy (con razén, por lo demas: vid. Figueroa,
1995), en realidad no funciono en la practica, debido a la falta de capacidad estatal para contro-
lar las acciones de los diferentes usuarios (vid. Parks y Hansen, 1978). Es un caso de «fracaso
legislativoy, que no es necesario repetir ahora; pareciera que cabe mantener la libertad de tran-
saccién y la seguridad de los derechos de aguas.
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vacion mas atenta de la realidad. Y lo més curioso es que pareciera que los legisladores
han desestatizado, hasta ahora, por conviccidn, sin consciencia de estar cumpliendo
un mandato constitucional.

Es que el fendmeno de los bienes ptiblicos y recursos naturales significativos
(in rerum natura) esta siendo bien observado por el legislador chileno. Es coherente
con la realidad de las cosas, pues tales bienes y recursos pueden ser considerados
juridicamente de distintas naturalezas (de todas las cuales surge un abanico de po-
sibilidades regulatorias): i) del dominio del Estado (ampliable a dominio nacional,
estatal, o publico); ii) de dominio o propiedad particular; iii) bienes comunes (au-
sencia de dominio del Estado o particular). iv) de nadie (ausencia de dominio: res
nullius).

En Chile estan abandonadas las posibilidades i) y ii). Estan potenciadas las po-
sibilidades iii) y iv).

Entonces, scual es la real calificacién que hoy debemos dar a los recursos natu-
rales en nuestro pais? La tendencia legislativa actual esta clara: la nacién, por cier-
to, puede regular los recursos naturales (esto es, dictar leyes a través del Congreso
Nacional), pero es inutil argumentar para ello una patrimonializacion, parecida a
la individualista, pero ahora para el Estado o la nacién. Hoy en Chile, la realidad
nos muestra a todos (a ciudadanos y legisladores atentos), y las limitaciones cons-
titucionales asi lo exigen, que los bienes publicos y los recursos naturales (todos
los de alta significacion social) no son en ninguno de los casos estatales. No existe
en verdad ejemplo alguno de un recurso natural significativo que sea «de propie-
dad» estatal (del «Estadoy).

Actualmente, en nuestro pais, se ha consolidado una fuerte tendencia a la des-
estatizacion de los bienes o recursos relevantes (aquellas masas de bienes altamente
significativos), todos los cuales, en nuestro régimen juridico, mas que de propie-
dad «estatal» o «nacional», el legislador considera que son bienes que cabe clasi-
ficar en una de las siguientes categorias:

i) bienes comunes: es el caso de las aguas. Se las regula bajo la férmula de ser
«bienes nacionales de uso publico», pero la practica de su autogestion local
por sus usuarios, muda su naturaleza a comunes (en este libro ofrezco argu-
mentos para esta afirmacion: vid. infra § 8).

ii) res nullius: es el caso de las minas y peces. El legislador simplemente los «re-
gulay, evitando asi todo tipo de apropiacion aprioristica, ya sea particular o
estatal.

Nos alejamos del derecho comparado (recordemos: Chile es especial, y desde hace
treinta afilos mas bien marca la pauta del derecho comparado; no la sigue ddcil-
mente como antafno): en el derecho anglosajon estos recursos suelen ser de los
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particulares; en el derecho estatista de la vieja Europa y de algunos paises latinoa-
mericanos antiliberales, estos recursos siguen siendo inttilmente estatales. Pare-
ciera que en nuestro pais hemos ido dejando atras la infértil discusién sobre la
propiedad estatal de los recursos y bienes relevantes: lo que importa es regularlos
bajo reglas y principios adecuados, y que estén disponibles, con justicia, igualdad,
equidad y razonabilidad, a todos los potenciales usuarios y explotadores audaces
y cuidadosos.

3. Modelos legislativos centralizados o descentralizados
y derechos de aguas

El mercado de derechos de aguas es propio de los modelos legislativos descentra-
lizados, en los cuales adquiere este mercado un tono especial: funciona lejos de la
intervencion estatal, como lo reviso; y suele incorporarse dado que se ha observado
que las aguas se aprovechan de modo eficiente en tales sistemas.

Ya sea que se otorguen por la via concesional (lo mas comun) o por la via ex-
cepcional de reconocer los usos consuetudinarios, existen en todos los paises unos
derechos de aguas en manos de particulares y las legislaciones, regulan su utilizacion.

a. Sistemas centralizados y descentralizados. Ahora, es en esta regulacion legisla-
tiva en donde pueden existir mas variaciones entre los distintos ordenamientos,
especialmente es observable en Hispanoamérica, pues es aqui donde se pone el acen-
to en la aplicacion de distintas politicas estatales de administracion del recurso hi-
drico, y las variaciones van desde los sistemas mads centralizados, planificados, en
que existe un gran control estatal sobre el uso del recurso (Nicaragua, Perti y otros),
hasta las legislaciones en que existe una aplicacién de politicas de descentraliza-
cidn, en que los particulares son los que toman las decisiones libremente (en espe-
cial Chile y México).

1. Los sistemas centralizados o tradicionales. Los sistemas centralizados implican
para los titulares de los derechos de aguas estar sometidos a un férreo control es-
tatal, en especial de la Administracion burocratica del recurso, mas o menos centra-
lizada, mas o menos organizada por cuencas o areas hidricas, en cuanto: i) a la
cantidad de recurso a utilizar; y, ii) al destino econdmico del recurso, esto es agri-
cultura, agua potable, hidroelectricidad u otros usos.

En estos sistemas centralizados es el Estado, a través de la Administracion, el que
planifica la utilizacion del recurso hidrico. No existe propiamente una reasignacion
privada de los usos del recurso, sino una estudiada planificacién de las utilizaciones
del mismo. En otras palabras, la libre transferencia de derechos es muy limitada.
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1. Los sistemas descentralizados: el mercado de los derechos de aguas. Por otra parte,
los sistemas descentralizados se basan en crear posibilidades de libre transferibilidad
a los titulos de aguas. El caso paradigmatico de aplicacion de politicas descentra-
lizadas en materia de reasignacion de derechos de aguas es la legislacion chilena.

b.  Reasignacion descentralizada de derechos de agua («mercado»). Las caracteris-
ticas principales de la regulacion juridica de los derechos de agua en Chile son las
siguientes:

1. Amplia proteccion y libre transferibilidad de los derechos de aguas. Existe un
reforzamiento de los derechos privados dirigidos al aprovechamiento de las aguas
mediante la proteccion constitucional tanto de los derechos concedidos por la Ad-
ministracion del Estado (constituidos), como los usos consuetudinarios y otros usos
especiales (reconocidos por la regulacion), todos los cuales gozan de las mismas ga-
rantias constitucionales de la propiedad (articulo 19 n.° 24 inciso final de la Cons-
titucién Politica de la Republica - cpr).

11.  Libre ejercicio de los derechos de aguas. Una segunda caracteristica de las titu-
laridades de aguas en Chile es que la actual legislacion consagra una total libertad
para el uso del agua a que se tiene derecho, pudiendo los particulares destinar las
aguas a las finalidades o tipos de uso que deseen. Igualmente, no es necesario que,
una vez constituido el derecho, los particulares justifiquen el uso futuro de las aguas
(sin perjuicio del pago de patentes, a partir de 2005). Tampoco es necesario que
en las transferencias de derechos de aguas se respete el uso a que antiguamente se
destinaba el agua, y los particulares puedan cambiar libremente su destino.

La unica limitacién tiene relacion con la cantidad de agua que se puede ex-
traer desde la fuente natural, pues se exige el respeto de las caracteristicas del de-
recho; pero eso es natural y se deriva del caudal asignado a cada titular.

Adicional y consecuencialmente, la actual legislacion de aguas chilena no pri-
vilegia ningtin uso sobre otro. Asi, al momento de otorgar derechos nuevos, no
hay preferencias legales de unos usos sobre otros. Si al momento de solicitarse las
aguas, existen simultaneamente varios interesados, la autoridad no puede privile-
giar a ningun solicitante sobre otro, sino que la legislacion ha recogido un mecanis-
mo de mercado y un remate publico.

11. Acceso libre y gratuito a las titularidades de aguas. Una tercera caracteristica de
los derechos de aguas en Chile es la gratuidad con que se obtienen; no obstante, en
caso de existir varios solicitantes simultdneos, puede «gatillarse» un remate, que
origina costos para el que adquiere el derecho.

Hasta el aflo 2005, la conservacion de los derechos de aprovechamiento de
aguas en la titularidad privada era también totalmente gratuita, de manera que los
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particulares tenian completa libertad para decidir si usaban o no las aguas. No obs-
tante ello, en tal afo entrd en vigencia la Ley n.© 20.017, que introdujo, entre otros
aspectos, la figura del pago de una patente por la no utilizacién de las aguas, la
cual, sin lugar a dudas, relativizé la gratuidad en el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas.

1v. El papel restringido del Estado/Administracion. Una cuarta caracteristica de las
titularidades privadas en materia de aguas, es que si bien existe un organismo publi-
co (Direccion General de Aguas) encargado de constituir los derechos de aguas, de la
policia y vigilancia del recurso, de autorizar las construcciones de obras, de super-
vigilar a las organizaciones de usuarios y de planificar el recurso, sus facultades
son mas bien limitadas, y no puede introducirse ni en la distribucién de las aguas
(que se realiza auténoma y descentralizadamente por las organizaciones de usua-
rios), ni puede resolver los conflictos de aguas (que se solucionan, antes que nada,
por las propias organizaciones de usuarios, o por los tribunales de justicia), ni puede
introducirse este organismo publico en las transacciones de derechos de aguas, que
se llevan adelante libremente entre los usuarios.

V. La posibilidad de integrar organizaciones de usuarios para la auténoma y des-
centralizada distribucion del agua. Tal posibilidad existe para cada cuenca hidrogra-
fica (un rio integro, o secciones del mismo), por los propios titulares de derechos, no
pudiendo intervenir la autoridad, sino transitoriamente, en casos excepcionalisimos
(ante faltas graves o abusos en la distribucidon de aguas y en épocas de extraordi-
naria sequia).

En suma, el sistema juridico de aguas vigente en Chile ha configurado un dere-
cho de aprovechamiento de aguas con gran proteccion juridica como tal, y con una
posibilidad de ser transferido libremente; es lo que los economistas llaman «mer-
cado» de derechos de aguas. Sobre ese fendmeno: el «mercado» de los derechos
de aguas, abundamos infra.

4. Elementos que conforman el mercado de las aguas en Chile

Reviso las principales reglas que se incorporaron al sistema chileno para asegurar
un mercado, de ahi que analizo los dos elementos esenciales que configuran el mer-
cado de las aguas: la intangibilidad del derecho de aprovechamiento de las aguas
(esto es, su no caducidad) yla libre transferibilidad del derecho de aprovechamiento
de las aguas.

En Chile se ha optado por incorporar a la regulacion elementos propios de un
sistema o modelo de mercado. Ahora, desde la perspectiva juridica, este modelo
promueve una disminucién de atribuciones de la Administracién del Estado y un
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aumento de poderes de decision a los particulares, dotando a los titulos privados
de aguas de dos caracteristicas esenciales: i) de la intangibilidad o no caducidad de
los derechos de aprovechamiento de las aguas, con una gran defensa de la seguri-
dad y certeza juridica de los titulos; y, ii) la libre transferibilidad de los titulos de
aguas.

Estos dos elementos componen el sistema del mercado de las aguas en Chile,
y es lo que explica el contrapeso que los particulares (como titulares de los dere-
chos) pueden tener de frente al Estado/Administracién, quien carece de posi-
bilidades de caducar los titulos o de impedir las transferencias. Analizo ambas
caracteristicas.

a. La intangibilidad de los derechos de aprovechamiento de aguas y su no caduci-
dad. La garantia e intangibilidad de la propiedad de los titulares de derechos de
agua significa, juridicamente, que sin su voluntad, cualquier tercero no puede afec-
tar la esencia de los titulos ajenos. Como consecuencia de la aplicacion de un sis-
tema general de proteccion a las titularidades privadas, consagrada en el articulo 19
n.° 24 de la CPR, en el sector se ha producido un reforzamiento de los derechos
privados dirigidos al aprovechamiento de las aguas, que ha brindado proteccién
tanto a los derechos concedidos por el Estado (constituidos), como a los consue-
tudinarios (reconocidos por este). En virtud de estos derechos, otorgados o reco-
nocidos, los particulares pueden usar, gozar y disponer juridicamente de las aguas.
Para analizar la intangibilidad de los derechos de aguas, cabe referirse a la libertad
de uso que tiene su titular (A) y a la imposibilidad juridica de ser caducado por la
autoridad (B).

1. La libertad de uso de las aguas. En lo referente a la obligatoriedad del uso de
los derechos del agua, con anterioridad al afno 2005, la legislacion chilena no esta-
blecia la exigencia a los titulares de utilizar efectivamente los caudales a los cuales
podia acceder, ni tampoco, de tener que construir las obras necesarias para su apro-
vechamiento. Los particulares podian libremente usar o no tales aguas, y esperar
también libremente, de acuerdo con las condiciones de mercado, el momento apro-
piado para usarlas. Es mas, se permitia la adquisicion de los derechos y su conse-
cuente retencidn con fines meramente especulativos.

Sin embargo, con la dictacién de la Ley n.® 20.017 del aflo 2005, el escenario
experimento una serie de modificaciones, entre las cuales se encuentra el pago de
patentes por el no uso de los derechos de aprovechamiento de las aguas, y la nece-
sidad de presentar una memoria explicativa en el caso que se soliciten derechos
por un volumen de agua superior al indicado en los articulos 129 bis 4 y 129 bis 5
del Cédigo de Aguas - ca. Con respecto al pago de patentes, se lleg6 a afirmar que
la introduccion de una medida de dicha indole vendria a quebrar el principio de
la libertad de uso, sin embargo, al analisis del tenor de la norma, el articulo 129 bis 4,
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establece que el pago de las patentes se producira cuando el titular del derecho no
haya ejecutado las obras indicadas en el articulo 129 bis 9, que corresponden a la
construccion de las obras de captacion de las aguas, y no por la no utilizacién del
agua a la que tiene derecho. Por tanto, la Ley n.° 20.017 no afecta el principio del
libre uso de las aguas, sino solamente, impone al titular de los derechos la obliga-
cidn de construir obras de captacion.

1. La no caducidad de los derechos de aguas. Los derechos de aguas no pueden
ser caducados por la autoridad en ningun caso, salvo expropiacion’, dado su so-
metimiento en cuanto a su extincion a las mismas reglas de la propiedad civil,* y
en cuanto a su proteccion constitucional, a la misma garantia de la propiedad;’ sien-
do estas ultimas clausulas normativas, las que originan una «propiedad o dominio
sobre el derecho de aguas», dado que este tltimo es un bien incorporal.

La caducidad no es una hipdtesis existente en el actual ordenamiento juridico
de aguas chileno. Los derechos de aguas solo se extinguen o se transfieren, por
voluntad de su titular, y nunca por decision discrecional de alguna autoridad ad-
ministrativa. Esta proteccion constitucional que se brinda a los particulares en la
titularidad de sus derechos de agua, es una garantia que permite la estabilidad y el
correcto funcionamiento del mercado, ya que existe la certeza de la intangibilidad
del derecho y, por ende, la confianza de la rentabilidad de las eventuales transac-
ciones que se realicen en torno al mismo.

b.  Lalibre y espontdnea transferibilidad de los derechos de aprovechamiento de aguas.
Cuando se analiza la legislacion de aguas, a partir de la nueva institucionalidad
chilena surgida con la dictacion del p.L. 2.603 de 1979, la Constitucién Politica de
la Republica de Chile - cpr de 1980 y el Codigo de Aguas - ca de 1981, es posible
constatar que se establecié un sistema de libertad de transferencia de las aguas, no
solo para los derechos de aprovechamiento, sino también para todos los bienes que
existen dentro de la economia. Por lo tanto, el derecho de aprovechamiento de aguas
es un bien mas que se transa libremente.

1. La no inmanencia de los derechos de aprovechamiento de aguas. Uno de los
aspectos relevantes, y que constituye un elemento fundamental en la liberalizacion
y transferencia de los derechos de aguas, es la no inmanencia de los derechos de
aprovechamiento a los terrenos a los cuales servia primitivamente. Esto significa
que el titular del derecho de aguas puede transferir libremente su derecho, en forma
separada de la tierra, para que el nuevo titular pueda utilizar las aguas en cualquier
otro sitio de la cuenca, sin perjuicio de las autorizaciones que deberan obtenerse

3 Decreto Ley n.° 2.603 de 1979 y 27 ca.
4  Articulos 21y 129 ca.

5 Articulos 19 n°® 24 inciso final cPR y 6.° inciso 2 CA.
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de modo previo. Lo anterior permite un éptimo funcionamiento de un sistema de
mercado, en cuanto habilita un uso mas efectivo del recurso, asociado a diversas
actividades econdémicas que pueden encontrarse en diferentes sectores de la cuen-
ca hidrica y no limitdndose a una zona geografica determinada.

1. La disposicion juridica de los derechos de aprovechamiento de aguas. Al existir
un derecho de propiedad con respecto al derecho de aprovechamiento de las aguas,
existe dentro de los atributos que tiene su titular, la posibilidad de disponer de dicho
derecho. Lo anterior se encuentra regulado de acuerdo con las normas del Cédigo
Civil, como sefala el articulo 21 ca: «La transferencia, transmision y la adquisi-
cioén o pérdida por prescripcion de los derechos de aprovechamiento se efectuara
con arreglo a las disposiciones del Codigo Civil, salvo en cuanto estén modificadas
por el presente Codigo».

Desde la perspectiva de las facultades del titular, es factible la disposicion juri-
dica de los derechos de aguas, tanto de manera total o parcial. En cuanto a la dis-
posicion total, cabe pensar en la enajenacion del derecho de manera voluntaria a
través de las transacciones econémicas que contempla la legislacién nacional, sin
embargo, también podria darse el caso de una enajenacion forzosa del derecho de
aprovechamiento, a través de un remate putblico provocado por el incumplimien-
to del pago de la patente del articulo 129 bis 4 del ca.¢

En cuanto a la disposicién parcial, consiste en la imposicion de gravamenes
reales, ello es posible en general y con respecto a cualquier derecho real, y en es-
pecial para el caso de los derechos de aprovechamiento de aguas, las hipotecas (ar-
ticulo 110y 111 del ca) y las servidumbres (articulos 69 a 109 del ca).

Asi, los derechos de aprovechamiento pueden ser objeto de tréfico juridico, a
través de los actos conocidos y originalmente surgidos para las cosas corporales e
incorporales. Dichas contrataciones son un acto «inter privatos», y por tanto, se apli-
can las normas propias del derecho privado.

L. Modos de disposicion juridica de los derechos de aprovechamiento de aguas

1. Enajenacion y transferencia de los derechos de aprovechamiento de aguas. La
transferencia de los derechos de aguas se puede realizar por medio de una compra-
venta o de una permuta; a través de estos actos se puede transferir integramente
una cuota o parte del derecho de aguas, existiendo, total o parcialmente, segtin sea el
caso, un cambio de propietario. La transferencia también se puede hacer por medio
de un aporte a una sociedad comercial o civil, como también en virtud de una pro-
mesa de compraventa. Dicha enajenacion también podria producirse de manera
forzada, como ya se sefalo.

6 Véase articulo 129 bis 16 del ca.
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ii.  Renuncia de los derechos de aprovechamiento de aguas. Producto de la Ley
n.° 20.017 del afio 2005, se incorpor6 expresamente en el articulo 6 del ca, la po-
sibilidad de renunciar a los derechos de aprovechamiento de aguas por su titular.
Esta renuncia puede ser total o parcial, y debe cumplir con el presupuesto de fondo
de no perjudicar derechos de terceros, considerandose particularmente el eventual
perjuicio experimentado por los acreedores del renunciante.

c. Consecuencias de la intangibilidad y libre transferibilidad. El hecho de existir
un régimen de propiedad firme sobre el derecho de aprovechamiento de aguas tiene
importantes implicancias, entre las que cabe sefalar:

1. Eltitular del derecho mejora el acceso al crédito, pues tiene la posibilidad de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo a través de la
hipoteca del referido derecho;

1. Elagua correspondiente a dicho derecho puede ser insumo de importantes sec-
tores de la actividad socioecondmica (tales como hidroelectricidad, mineria, servi-
cios sanitarios, entre otros).

1. Eltitular del derecho de aguas puede separar el agua del terreno en que estaba
siendo usada primitivamente; esto es, puede transferir libremente su derecho, en
forma separada de la tierra, para que el nuevo titular pueda utilizar las aguas en
cualquier otro sitio de la cuenca, sin perjuicio de las autorizaciones previas que
deba obtenerse. Adicionalmente, el titular de las aguas puede usarlas para cual-
quier destino, que puede no ser el primitivamente asignado, posibilitando libres
cambios de uso de las aguas.

1v. La certeza de tales derechos la proporciona el sistema por medio de un Regis-
tro de Aguas, a cargo de los Conservadores de Bienes Raices. No obstante, y esta
es una notable debilidad del actual sistema chileno, hay atin una gran proporcion
de derechos reconocidos, sean consuetudinarios, o provenientes de otros usos es-
peciales que autoriza la ley, que no estan inscritos ni regularizados en registro ni
catastro publico alguno.

v.  Estos derechos de agua, protegidos constitucionalmente, pueden, entonces, ser
libremente transferidos, a través de negociaciones tipicas de mercado; asimismo,
pueden ser hipotecados.

vI. Ademads, este derecho, sobre el cual se tiene dominio no puede extinguirse sino
por las causas de derecho comun (articulo 129 del ca), entre las cuales no con-
templa la legislacion la caducidad por acto de autoridad.

Es muy importante que los derechos de aprovechamiento —tal como ocurre
en el caso chileno—, sean intangibles, no caducables, pues ello es un primer paso
para la existencia de un sistema de mercado. Luego, las transferencias de derechos
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se pueden dar o no, dependiendo de las condiciones del sector y de las decisiones
que al efecto adopten los titulares respectivos.
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EL AGUA COMO BIEN ECONOMICO EN PERU:
MERCADOS, TARIFAS Y RETRIBUCIONES ECONOMICAS

Guipo BoccH1o CARBAJAL
Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia | Pertl

El trabajo analiza la normatividad de Pert aplicable al agua, asuntos sociales,
econémicos y juridicos, con una mirada sobre el mercado, los pagos relacionados

con sus servicios, para determinar que este recurso natural es un bien econémico.

1. Introducciéon

En este estudio se revisan los asuntos vinculados al agua, recogiendo conceptos ba-
sicos y las opiniones de especialistas, contrastandolos con la normativa nacional. Es
fundamental el analisis del agua como recurso natural, para enfocar su tratamiento
como un bien sociopolitico, cultural y econémico. Se incluyen nociones econdmi-
cas y legales sobre los mercados de agua, sobre las tarifas y las retribuciones econd-
micas que se deben pagar por recibir servicios hidricos o usar el recurso.

Se analizan las normas de: la Constitucion Politica de 1993 (la Constitucién),
la Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales,
n.° 26821 de 1997 (la Ley Organica), la Ley de Recursos Hidricos n.® 29388 de 1999
(la LrRH); y las sentencias del Tribunal Constitucional sobre este tema.

2. Nociones sobre el agua

a. El agua como bien o recurso natural

En el contexto de la naturaleza, el diccionario la define asi: «Sustancia cuyas molé-
culas estan formadas por la combinacién de un atomo de oxigeno y dos de hidrégeno,
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liquida, inodora, insipida e incolora. Es el componente mas abundante de la su-
perficie terrestre y, mas o menos puro, forma la lluvia, las fuentes, los rios y los ma-
res; es parte constituyente de todos los organismos vivos y aparece en compuestos
naturales» (RAE 2001: 66). Es un recurso multifacético.

El investigador sueco Fredrik Segerfeldt senala: «[...] las reservas de agua no
son ilimitadas. La Tierra solo cuenta con cierta cantidad: es un recurso finito. [...]
Aunque hay distintas opiniones, todas concuerdan en que la cantidad de agua que
se usa esta por debajo del total disponible. El problema, entonces, no es la canti-
dad de agua, sino la falta de desarrollo en los paises pobres» (Segerfeldt 2006: 33)
y su mala gestion.

Para comprender al agua como un recurso natural, debemos entender la dife-
rencia entre un elemento natural y un recurso natural. El primero es un bien que
se halla en estado natural o con minima intervencién antropogénica o no ha sido
objeto de asignacion o cesion administrativa o de apropiacion publica o privada;
no tiene definicion legal. La Ley Organica y la Ley General del Ambiente, coinci-
den en definir que recurso natural es todo componente de la naturaleza que puede
ser aprovechado por el hombre para satisfacer sus necesidades y que tiene un va-
lor actual o potencial en el mercado.

En el pasado, el aire o el agua estaban disponibles en cantidades y calidades
convenientes, siendo claramente bienes libres. Por su facilidad de acceso para las
personas, nadie pensaba en encontrarlos en un mercado. Hoy nuestro mundo cam-
bia y si bien no nos imaginamos un cobro por respirar aire, en el caso del agua,
este bien «a la mano» del hombre, no es del todo accesible y casi siempre su acce-
$0 no es gratuito y no es tratado en todos los casos como una mercancia.

Para el abogado Carlos Andaluz «Los recursos naturales [...] se diferencian de
los elementos naturales en que estos conforman todas aquellas cosas que la Natu-
raleza brinda, independientemente de su utilidad» (Andaluz Westreicher 2006: 41).
Un ejemplo seria el caso de un acuifero conteniendo agua subterranea como un ele-
mento natural, que en el momento en que es extraida para un uso humano o produc-
tivo con arreglo a ley se convierte en un recurso natural. Igualmente, el agua que
discurre por el rio es un elemento natural, pero si ponemos una bomba y la extrae-
mos con autorizacion de la Autoridad del Agua para usarla, pasa a ser un recurso
natural, pues adquiere un valor econdémico.

Con respecto a su condicion de renovable y resiliente, se debe tener cuidado
y basarse en lo que la ciencia ha estudiado; por ejemplo para evaluar las percep-
ciones sobre el origen del agua, como se expresa en algunos sectores que indican
que estd en las cabeceras de cuenca,’ es decir en la parte alta de la cordillera de los

1 Exp.0001-2012-p1-TC. La sentencia declar6 inconstitucional una ordenanza regional que estimo,
sin sustento, intangibles las cabeceras de cuenca de una region e inviable la ejecucién de un
proyecto minero».
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Andes, desde donde fluye a los valles. Los hidrélogos explican que el agua es par-
te de un proceso natural de circulacion llamado ciclo hidroldgico, una «fabrica na-
tural del agua». En tal virtud, el agua varia en ubicacion, cantidad, calidad y tiempo
por razones meteoroldgicas, antropogénicas, etcétera; se evapora desde sus fuen-
tes, pasando de su estado liquido en el mar, que contiene casi el 98% del total de
agua de la hidrdsfera (RAE 2001: 1207).> (mas las lagunas, rios, canales, piscinas, etcé-
tera), a un estado gaseoso que la lleva a la atmosfera, para regresar a la tierra conver-
tida en lluvia, nieve o granizo, escurriéndose por nuestros Andes hasta alcanzar las
fuentes superficiales o subterraneas. El proceso es constante.

Entonces, el agua no solo puede tener la condicién de bien libre o elemento na-
tural sino también la de un recurso natural y, en tal sentido, el Tribunal Constitucio-
nal precisa que esta puede generar, segun sea el caso, alguin tipo de utilidad, beneficio
o aprovechamiento material o espiritual para el hombre, por lo que se le reconoce
como recurso natural.’

Existen cuatro principios basicos del agua segtin lo acordado en la Conferen-
cia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente (Dublin, Irlanda 1992). Estos
son: 1: El agua dulce es un recurso limitado y vulnerable, esencial para la vida, el
desarrollo y el medio ambiente. 2: El desarrollo y la gestion de los recursos hidricos
deberian basarse en un enfoque participativo, que involucre a los usuarios, a los mo-
deradores y a los politicos en todos los ambitos. 3: Las mujeres tienen un papel central
en la provision, gestion y cuidado de los recursos hidricos. 4: El agua tiene un valor
econdmico en los diversos usos a los que se destina y deberia reconocérsele como
un bien econémico mas que como un bien social. Este principio define el caracter
de bien econémico del agua y son varios los estudiosos que coinciden con tal enfoque.

Entonces, si bien un elemento natural no es siempre un recurso natural, en algu-
nos casos, como ocurre con el agua, esta puede constituir un recurso natural, reno-
vable y regulado.

b.  El agua como un bien social

La Constitucion asigné un peculiar atributo «social» a la Republica peruana en el
articulo 43 y en el 58 referido a la Economia Social de Mercado, lo cual relieva su
importancia.

El doctor Pedro Arrojo dice que «[...] hay discursos que suelen equiparar agua
con “bien comun” en “interés general”, para acabar concluyendo la necesidad de la
gratuidad, o cuando menos, de la subvencion publica generalizada en los diversos
usos del agua» (Arrojo Agudo 2005: 20). Y afirma que «invocando dicho interés se

2 Real Academia Esparfiola: «Hidrosfera: conjunto de partes liquidas del globo terraqueo».

3 Fundamento 27 de la Resolucion n.° 0048-2004-p1/Tc. Demanda de cinco mil ciudadanos contra el
Congreso de la Repblica, contra los articulos 1°, 2°, 3°,4° y 5° de la Ley de Regalia Minera y conexas.
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suelen justificar [...] “subvenciones perversas” que, lejos de beneficiar a [...] la socie-
dad, inducen a la irresponsabilidad y a la ineficiencia, cuando no enriquecen a los
mas ricos, a costa del medio ambiente y el erario publico» (Arrojo Agudo 2005: 171).

Al analizar el cardcter social del agua también se debe considerar a Segerfeldt,
quien enfoca la problematica del agua y de su acceso: «[...] las empresas publicas
de agua solo logran cubrir el 30% de sus costos: el 70% restante se cubre con sub-
sidios financiados con ingresos impositivos. [...] En la practica, entonces, quienes
se benefician con los subsidios son, en su mayoria, los grupos privilegiados, como
la clase media y los agricultores. Estos grupos realmente no necesitan agua mas
barata e incluso estan dispuestos a pagar mucho mas por la que consumen» (Seger-
feldt 2006: 16). Y cita un emblematico caso de tercerizacion del servicio de agua
potable en Cuba, mediante la empresa Aguas de Barcelona.

En investigaciones juridico-sociales realizadas en Pert, el aspecto social mar-
ca al recurso del agua como un «derecho social» de caracter local, que da cuenta de
zonas rurales del pais en las que mayormente no se observan las normas sobre re-
cursos hidricos y que sienten al agua como un recurso de su dominio y de su terri-
torio, que lo gestionan con sus propias reglas. No creemos que una mejor gestion
del agua, que conlleve a optimizar la calidad de vida de las poblaciones que la usan
para consumo humano, riego y ganaderia, pueda provenir de la aceptacion oficial
del contractualismo o interlegalidad o de una primacia de modelos locales per se,
aunque en efecto, el marco de la Ley de Recursos Hidricos sea inadecuado para
atender todas las realidades sociales e intereses legitimos.

Existen tendencias mundiales que orientan a considerar al agua como un pa-
trimonio de la humanidad. La activista canadiense Maude Barlow enfatiza que el
agua «pertenece» a la Tierra y a todas las especies por igual (Barlow 2008: 34). Esta
posicion no estd recogida en ningtn tratado internacional ni normativa peruana;
desconoce los derechos soberanos de cada pais sobre sus recursos naturales. Ade-
mas —prescindiendo de criterio juridico— por fe, es simple: el agua es de su crea-
dor, Dios,*y el hombre fue designado por El para ejercer dominio sobre este recurso,
y regular su uso con justicia y eficiencia es parte de tal designio.

Desde la vision sefialada, el agua también debe ser cuidada y bien usada. Eso
lamentablemente no ocurre, en la medida en que los actores sociales y agentes eco-
nomicos, de la mano con el Estado, no busquen una real optimizacion del uso del
agua, un uso eficiente, pensando en mejorar la calidad de vida de los propios agri-
cultores. Asi, en la costa y sierra peruana —con el agro como principal actividad
de subsistencia y productiva—, la capacidad de aprovechamiento por riego solo llega
hasta un 35% (en pocos casos), mientras en algunas zonas se pierde hasta el 80%

4 Génesis, 1.1: «<En el comienzo de todo, Dios cre6 el cielo y la tierra. La tierra no tenfa entonces
ninguna forma; todo era un mar profundo cubierto de oscuridad, y el espiritu de Dios se mo-
via sobre el agua».
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del agua por el deficiente sistema de riego (inundacién), dafiando las tierras y dejan-
dolas en condicion de «[...] salinizadas, inservibles», segiin lo manifiesta un exjefe
de la ANA (La Torre 2009: 2). A pesar de que el Ministerio de Agricultura y Riego®
lo reconoce, atin no incorpora la tecnificacion en la medida requerida.

Es innegable que el agua es un bien social que el hombre no puede manejar
libremente, pues tiene también una dimension ecoldgica que lleva a cuidarlo; pero
su regulacion no debe estar sometida a vaivenes ideoldgicos que lo colocan como
«problema sin resolver».

c. Elagua como bien economico

Una investigacion del 1pAE, conducida por el abogado peruano Paul Remy, tuvo
como resultado una agenda con propuestas, que sefialaban que el «[...] agua tiene
un valor econémico y sin duda para todos es facil percibirlo. [...]. Por una serie de
razones, el precio que se cobra al usuario esta bastante por debajo del costo de amor-
tizacion de la infraestructura, de la operacion de los sistemas y del mantenimien-
to. La actitud ante un recurso barato es derrocharlo. Es no darle su real valor» (Remy
2008: 26). El economista Eduardo Zegarra Méndez considera al agua como bien
economico especial que «[...] debera pasar por una serie de procesos —almacena-
miento, tratamiento, distribucidon— que genera costos que deben ser cubiertos si
no se quiere correr el riesgo de originar un colapso por falta de inversién en los
sistemas de captacion-distribucion y/o en su mantenimiento». Y que: «Las tarifas
e instrumentos econdémicos [...] se convierten en elementos clave para cubrir los
costos de “producir agua”. [...] El agua puede caer en la categoria de bien publico
“puro” en algunas circunstancias especiales, pero esta parece ser mas la excepcion
que la regla» (Zegarra Méndez 2014: 66 y 67). «[...] la mayor parte de los usos del
agua caen, mas bien, en la categoria de “bienes mixtos”; es decir, que si bien tienen
limitada o baja exclusion, sus niveles de rivalidad son significativos, que es lo que
genera la situacion de “escasez compartida” [...]» (Zegarra Méndez 2014: 67 y 68).
Ejemplifica sobre los «bienes privados» con el «[...] agua para consumo humano,
béasicamente en las viviendas de las familias tanto en zonas urbanas como rurales,
para el consumo doméstico y saneamiento basico. Este uso constituye un bien
privado [...]» (Zegarra Méndez 2014: 70).

El jurista argentino Rafael Bielsa, comentando la obra de otro abogado bonae-
rense, Miguel Marienhoff, indica que «[...] el agua llamada publica no es publica
ni privada por su “naturaleza’, sino que su “afectacion” depende de la funcién que
realiza en cada pais o pueblo. La utilidad es el factor decisivo de su determinacion o
calificacion legal» (Marienhof 1996: 11).

5  Consulta: 3 de agosto de 2014. <http://www.minag.gob.pe/portal/sector-agrario/hidrometeorolog
%C3%ADa/cuencas-y-drenaje/problem%C3%A1tica58> y <http://www.minag.gob.pe/portal/no>


http://www.minag.gob.pe/portal/sector-agrario/hidrometeorolog%C3%ADa/cuencas-y-drenaje/problem%C3%A1tica58 
http://www.minag.gob.pe/portal/sector-agrario/hidrometeorolog%C3%ADa/cuencas-y-drenaje/problem%C3%A1tica58 
http://www.minag.gob.pe/portal/notas-de-prensa/2009/2060-leyton-gobierno-impulsa-uso-eficiente-del-agua-para-la-agricultura 
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Ademas, es comprobable que el agua va perdiendo el caracter de bien libre y
de bien publico «puro» porque los tipos y usos de agua de los que el hombre dis-
pone en su vivienda, en su trabajo o industria, o que disfruta como parte de un
paisaje recreativo, ha sido objeto de incorporacién de valor (econémico u otro) me-
diante actos antropogénicos, manufactureros o de manejo mediante infraestruc-
tura hidraulica o ha variado al haber recibido algtn otro insumo.

El Presidente Ollanta Humala, en el afio 2008 dijo:

[...] queremos construir [...] una politica de aprovechamiento soberano de los re-
cursos naturales, [...] que garantice la explotacion racional y equilibrada del agua,
[...]. Esos recursos de todos los peruanos contribuiran a la eliminacién de la po-
breza y la desigualdad. Se alentard la actividad privada sobre los recursos natura-
les, pero estos seran explotados en condiciones de respeto a las poblaciones, a los
trabajadores y al medio ambiente (Congreso de la Republica 2011).

Para las empresas, el camino del agua como bien econdmico no es facil, esta
lleno de desafios, como lo describe la corresponsal ambiental del Financial Times,
Pilita Clark, que citando a Christopher Gasson, de la investigadora Global Water
Intelligence, sefiala: «El costo marginal del agua esta aumentando en todo el mundo».
«Antes el agua era tratada como una materia prima gratuita. Las empresas se estan
dando cuenta de que pueden danar su marca, su credibilidad, su calificacion crediti-
ciay sus costos de seguro» (Clark 2014: 7). La preocupacion empresarial por el agua
y por su vulnerabilidad se refleja en la encuesta anual del Foro Econémico Mundial
(World Economic Forum), la Global Risks® contestada por centenares de partici-
pantes en Davos, Suiza. En 2014, el tema «crisis de agua» subi6 al tercer puesto’ de
la lista de los diez riesgos globales de mayor preocupacién (Ten Global Risks of
Highest Concern in 2014), cuya categoria de riesgo ambiental es atribuida a su mala
administracion, a la creciente competencia de la actividad econdmica por el escaso
recurso y al crecimiento de la poblacion; a lo que se deben agregar los eventos me-
teoroldgicos extremos (sexto en dicha lista) como las inundaciones, sequias, etcétera.

Precisando conceptos, el abogado espaiiol José M. Olmeda indica que existe
una transformacion del agua a un bien econémico que «[...] se basa en su escasez
relativa, en la competencia en sus usos, en los elevados costes que supone su ges-
tion y en los mecanismos necesarios para hacerle frente al déficit, lo que, a su vez,
dependera de las fluctuaciones producidas en el espacio y en el tiempo».® Los espe-
cialistas de Cap-Net UNDP/GWP/EU Water Initiative Finance Working Group también

World Economic Forum. 2014. <http://www3.weforum.org/docs/wer_GlobalRisks_Report_2014.pdf>
World Economic Forum. 2014, p. 9. Disponible en <www.weforum.org/risks>

Olmeda Pascual, José Miguel. 2006. Disponible en: <http://altea.daea.ua.es/ochorem/comuni-
caciones/MEsA2coM/OlmedaPascualJoseMiguel. pdf>


http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalRisks_Report_2014.pdf 
http://www.weforum.org/risks 
http://altea.daea.ua.es/ochorem/comunicaciones/MESA2COM/OlmedaPascualJoseMiguel.pdf 
http://altea.daea.ua.es/ochorem/comunicaciones/MESA2COM/OlmedaPascualJoseMiguel.pdf 
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afirman que «tratar el agua como un bien econémico es agua entre sectores diferentes
y competitivos, especialmente en un entorno de escasez de recursos hidricos».’

Pero no todos piensan igual. Andaluz expresa su preocupacion al considerar
el agua como un bien econdmico. «[Ricardo] Petrella afirma que si concebimos el
agua como un bien econdmico y damos via libre al mercado, pasard como con el
arroz, el trigo, el cacao o el café que tienen un precio mundial. Las grandes empre-
sas del sector del agua como Vivendi, Suez, Thames Water, United Utilities, Nest-
1¢, Nippon Water, cotizaran en bolsa por sus actividades en el campo del agua y el
precio ya no tendra nada que ver con la realidad. El valor de las compaiiias priva-
das del agua estara determinado por la logica financiera. Por el contrario, si se
cree que el agua es una fuente de vida, el acceso basico a este bien vital es un dere-
cho humano inalienable» (Andaluz 2006: 69, 70).

Segerfeldt indica: «El elemento mas importante para la vida y el desarrollo del
ser humano es el agua; también, el mas escaso. Estas dos categorias econémicas
—valor y escasez— bastarian para considerar al agua como un bien econémico de
la mayor importancia» (Segerfeldt 2006).”° Y afirma enfaticamente algo muy im-
portante, que los pobres necesitan agua, no ideologia. Y lo sustenta en que: «Los pre-
cios demasiado bajos que fijan los politicos conducen al despilfarro, a la imprudencia
y ala mala asignacién de recursos; en sintesis, a una utilizacién ineficiente del agua»
(Segerfeldt 2006). Y reafirma que «[...] es perfectamente posible darle al agua un valor
tanto social como econdmico» (Segerfeldt 2006).

Por lo anterior entendemos que el agua es un recurso natural, sujeto a regu-
laciones estatales, que es tratado como «mixto», es decir, que no es solo publico o
libre (agua en una fuente natural), o solo privado (por ejemplo: agua embotella-
da), que puede transformarse y, en tal medida, los derechos que se adquieran so-
bre el recurso natural o el bien mismo, fuera de su fuente de origen (o fuente natural),
con un valor agregado, puede ser y es objeto de un comercio regulado. En Pert el
agua puede ser y es tratada como un bien econémico sui géneris.

d. Elagua y sus mercados, tarifas y retribuciones econdmicas

Ahora repasaremos conceptos econdmicos relacionados con el mercado y la regu-
lacién del liquido elemento, lo que se paga por el agua o por los derechos sobre ella
y su valor.

Una economia de mercado se desarrolla con la participacion de agentes eco-
ndémicos privados, sin el control directo del Gobierno. Alli, los bienes y servicios
que se producen y consumen, obedecen, principalmente, a la demanda y oferta.

9  Cap-Net unpp |Global Water Partnership | EU Water Initiative Finance Working Group. 2008, p. 10.
10  Prologo.
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Las decisiones sobre la inversion y la asignacion de los bienes para producir se
toman a través de los mercados. El matiz que se puede encontrar en una economia
de mercado es que el Estado puede intervenir en algunos casos como cautelador
del bien comtn, como un regulador de ciertas practicas econdmicas. Los aboga-
dos peruanos Baldo Kresalja y César Ochoa indican que este tipo de economia es
«[...] una sintesis entre la economia de mercado y la seguridad social, sintesis en la
cual las fuerzas del mercado crean las bases del progreso social y la seguridad so-
cial posibilita y garantiza la funcionalidad y la persistencia del mercado» (Kresalja
y Ochoa 2009: 351). Una economia de libre mercado tipifica un accionar de los
agentes econdmicos sin mas limites que la oferta y la demanda de bienes y servi-
cios, con un Estado que solo interviene para que la libre competencia no se afecte,
mediante regulaciones.

Los mercados del agua o de los derechos de agua son instrumentos econémicos
en los que se regula el comportamiento de la oferta y la demanda sobre el recurso
hidrico o sobre los derechos administrativos otorgados con respecto a los mismos.

En el grupo de opuestos parcialmente al mercado del agua, estan los especialis-
tas de Cap Net unDP/Global Water Partnership/Eu Water Initiative Finance Working
Group: «[...] abrir un mercado de agua (un mercado donde el agua se compra y se
vende bajo derechos de propiedad especificos) puede mejorar el bienestar de las
partes que utilizan el mercado, pero puede tener efectos contrarios en el bienestar
de otros agentes que no participan, sin que dichos efectos sean totalmente incor-
porados al mecanismo del mercado».!

En una investigacion de expertos en economia del agua de la CEPAL se concluyd
que «los mercados de agua son, en condiciones de disefio, control y regulacion ade-
cuadas, un instrumento valido y util de reasignacién del recurso, por lo que los
paises deberian considerar seriamente la conveniencia de su introduccion, tanto
para las reasignaciones intrasectoriales como intersectoriales. En condiciones de
creciente escasez de agua, los mercados tienen varias propiedades atractivas, espe-
cialmente en comparacion con los sistemas de asignacion basados en prioridades
politica o administrativamente determinadas o en la estricta aplicacién de inhe-
rencia a la tierra. La ventaja principal de los mercados es que el agua tiende a
asignarse a usos donde el valor del producto marginal sea el mas elevado, es decir,
los mercados aseguran una asignacion mas racional de recursos disponibles, des-
de el punto de vista de la eficiencia econémica» (Donoso, Jouravlev, Pefia y Zega-
rra 2004: 69).

Varios economistas consideran que la via de la formalidad, sinceramiento de
nuestras instituciones juridicas y de la solidez econémica conlleva a la mejora de
la calidad de vida. Y Segerfeldt dice: «La introduccién de derechos de propiedad

11  Cap-Net unDP, Global Water Partnership, Eu Water Initiative Finance Working Group. 2008, p. 22.
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comerciables y claramente definidos sobre el agua no solo promueve una mayor
eficiencia, si no que logra que el agua llegue a donde brinda el mayor beneficio eco-
ndémico, lo que genera una mayor prosperidad. En cambio, el agua que no se pue-
de comerciar se utiliza para los fines que los politicos determinan, los beneficios que
genera no son Optimos y el pais resulta empobrecido. En los paises pobres, es comun
que los agricultores con buen acceso al agua planten cultivos que necesitan gran
cantidad de agua, en lugar de otros que dependen menos de este insumo. [...] Con
la venta del sobrante, otros agricultores tendrian la posibilidad de cosechar los pro-
ductos que desearan de forma més econdmica. Ademas, el mercado se ocuparia de
que el agua llegara a los productores mas eficientes, aumentando la prosperidad de
todo el pais» (Segerfeldt 2006). Esto se ejemplifica con los éxitos mundiales en la
agricultura de frutas y vitivinicultura de Chile.

Zegarra Méndez define al mercado del agua como «[...] el conjunto de inter-
cambios voluntarios de dotaciones de agua entre usuarios con derechos estableci-
dos. [...] Laoperacion del mercado de agua no tiene por qué basarse en la privatizacion
absoluta del recurso; es decir, en otorgar rango de propiedad privada a los derechos
de agua» (Zegarra Méndez 2010: 363). Esta opcién econdémico-legal resulta factible,
con matices. Asi, el abogado espaiol Antonio Embid afirma que, luego de analizar
experiencias de mercados del agua, «[...] nos encontramos ante un instrumento
juridico que fuera de sus sedes tradicionales (Estados Unidos de América, Austra-
lia, Chile) se estd extendiendo mas (en Espafia como se ha visto pero también en
México, por ejemplo) y las presentes circunstancias climaticas, asi como —no se ol-
vide ello— la fuerte y ya casi permanente crisis econémica que se vive, con la
consiguiente reduccién de inversiones publicas, pueden llevar a una situacion en
la que el predominio de la accién de la “sociedad” aparezca cada vez mas nitido en
relacion con el papel de los Estados» (Embid Irujo 2013: 108).

Segerfeldt enfatiza: «Por motivos politicos, el precio del agua es, sencillamen-
te, demasiado bajo: el objetivo es garantizar que todos puedan pagar el agua que
necesiten. En la practica, sin embargo, el suministro es insuficiente para llegar a
los pobres, [...] El nivel demasiado bajo de los precios permite explicar gran parte
del problema de la distribucion inadecuada de agua limpia y potable en los paises
pobres» (Segerfeldt 2006: 63, 66, 67, 68, 69). «[...] si se mejora la eficiencia del uso
agricola del agua, los efectos mds notables se sentiran en los paises pobres. La
mitad del agua que utilizan los agricultores de todo el mundo no produce alimen-
tos. Una mejora del 10% en la distribucion del agua para la agricultura duplicaria
el suministro mundial de agua potable. La cantidad de agua necesaria para cultivar
una hectarea de arroz alcanzaria para el consumo de 100 hogares rurales durante
cuatro afos. Si el precio del agua no estuviera subsidiado, probablemente los agri-
cultores harfan inversiones para reducir el consumo destinado a cosechar alimen-
tos» (Segerfeldt 2006: 70).
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3. El marco legal del agua
a. La Constitucion Politica de 1993

Los articulos constitucionales mas importantes son los del régimen econémico que
establecen que los recursos naturales renovables (agua) y no renovables, son pa-
trimonio de la nacién y que el Estado es soberano en su aprovechamiento, y que
por ley orgénica se fijarian las condiciones para utilizarlos por particulares. Pero
otras normas constitucionales tienen relacion con la preeminencia de la vida hu-
mana. El articulo 2, incisos 1 y 22 establecen que toda persona tiene derecho ala vida
y a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado con el desarrollo de su vida.

El Titulo 111 — Del Régimen Econémico, contiene el Capitulo 1 - Principios
Generales (Articulos 58 al 65), siendo relevantes el articulo 58 sobre la Economia
Social de Mercado; el 59 referido al Rol Econdmico del Estado; el 60 sobre Pluralis-
mo Econdmico y el 62 que regula la Libertad de Contratar. Pero sin duda, el capitu-
lo mas importante del citado titulo es el Capitulo 11 - Del Ambiente y los Recursos
Naturales (Articulos 66 al 69).

El articulo 66 es el fundamental sobre recursos naturales, su estatus domini-
cal, su utilizacion y otorgamiento. Rubio indica: «[...] los recursos naturales perte-
necen al colectivo del pueblo y que él debe beneficiarse de su explotacion mediante
la participacion (normalmente a través de impuestos) que la ley determine». Y
agrega «[...] desde hace pocos afios, la humanidad viene reconociendo la necesidad
de dar una explotacion racional a los recursos naturales para no agotarlos o degra-
darlos, y de proteger el medio ambiente y la naturaleza como conjunto» (Rubio
Correa 1999: 327, 328). El que todos los recursos naturales sean patrimonio de la
Nacién y que el Estado sea soberano en su aprovechamiento significa que tales
derechos son del «[...] conjunto de peruanos no solo que existen actualmente, sino
que existiran en el futuro. [...] Por consiguiente, los recursos naturales tienen que ser
dispuestos con atencion a los intereses de largo plazo de la Nacién y no en funcién
de criterios de corto plazo que puedan beneficiar a un determinado gobierno o
grupo». Y que solo «[...] el gobierno que ejerza el poder es soberano en su aprove-
chamiento dentro del concepto antes establecido [...]», siempre que tenga «[...] la
autoridad de determinar dicho aprovechamiento y que no se podra aceptar indica-
ciones de cualquier tipo de poderes extrafos al constitucionalmente establecido en
el pais» (Rubio Correa 1999: 330, 331). Rubio concluye que «[...] el Estado es quien
toma decisiones sobre la explotacion de los recursos naturales segtn la Constitu-
cion. Para ello debe favorecer la actividad productiva en beneficio de quien la rea-
liza, pero también del interés general y de la solidaridad, lo que implica que tiene que
haber beneficios directos de la explotacién de recursos naturales [...]» (Rubio Correa
1999: 331).
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La Constitucion tiene dos menciones al término aprovechamiento: primero
en el articulo 66 y luego en el articulo 67, con el agregado en este del cardcter am-
biental de «sostenible».

Del Capitulo 111 - De la Propiedad (articulos 70 al 73) analizaremos el articu-
lo 73 sobre los bienes de dominio publico. Pero no podemos dejar de mencionar
que el articulo 70 garantiza la inviolabilidad del derecho de propiedad (para el
caso del agua solo aplicaria al producto del agua y a los bienes privados que sirven
a fines hidricos) y el 71 solo por la mencién a las «aguas» en la sui géneris prohibi-
cidn a extranjeros para tener propiedades dentro de los 50 km de las fronteras.

El articulo 73 revela un cambio de enfoque constitucional del dominio y pro-
piedad estatal, pues el articulo 128 de la sustituida Constitucion de 1978 establecid
que los bienes publicos, cuyo uso sea de todos, no son objeto de derechos privados.

A criterio de juristas y especialistas en materia ambiental, los recursos natu-
rales nunca dejan la esfera del dominio eminencial, especialmente si son no reno-
vables. Esta caracteristica es esencial para entender el caracter de bien econémico
especial del agua y su posible inserciéon en un mercado en Perti. Y debe tenerse pre-
sente que la Constitucién no consagra la propiedad estatal sobre los recursos natu-
rales, aunque se entienda doctrinariamente y también por el Tribunal Constitucional
que ellos estan bajo los principios del dominio publico (demanio hidrico en refe-
rencia al agua), dominio este que no ha sido tratado por igual por los especialistas,
para explicar las diferencias y similitudes entre los bienes de dominio publico de los
bienes de uso publico. El abogado peruano Eduardo Hernandez Martinez anota
que: «[...] en la Constitucién vigente, no se encuentra reconocido el derecho de
propiedad del Estado sobre los recursos naturales». Y agrega «[...] no existe norma
alguna en el ordenamiento juridico nacional que expresamente indique que los
recursos naturales son bienes de dominio publico» (Hernandez Martinez, 2010).

La doctrina conceptua que los bienes de dominio publico (no transferibles, fuera
del mercado) son las playas, parques, caminos, etcétera, con una normativa legal
que distingue a los publicos con el presente marco constitucional (los antes citados
y el agua) de los privados, regulados por la Ley General de Bienes Estatales, n.® 29151
(por ejemplo: un edificio de propiedad de la Autoridad del Agua) entre otros. Hay
pues estudios legales sobre los recursos naturales que determinan que estan en el
ambito de los bienes de dominio publico (véase también la definicién de dominio
publico del Tribunal Constitucional en varias sentencias), pero también existen
constitucionalistas que los ubican como bienes de uso publico, en forma coincidente
con los articulos 2 (el agua) y 114 (el agua amazdnica) de la Ley de Recursos Hi-
dricos y otras normas legales. Una interpretacion que resuelva esta contradiccion
seria que los bienes de uso publico son un subtipo de los bienes de dominio publi-
co. Es decir, el agua y otros recursos naturales que se otorgan en uso no pierden la
condicion de bienes de dominio publico. El problema con ello es que un bien de
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dominio publico es inalienable, imprescriptible e inembargable, sin embargo, la
legislacion especial si permite actos de disposicion sobre derechos otorgados.

Rubio afirma que: «Los bienes de dominio publico son aquellos que han sido
reservados al dominio del Estado como ente colectivo que ejerce el poder politico,
y que no son susceptibles de ser transferidos a personas particulares por ningtin dere-
cho. Es, por ejemplo, el caso de las grandes reservas naturales establecidas formal-
mente como tales. [...] Otros son denominados de dominio eminente que corresponde
a bienes sobre los que no se estableci6 atin derecho privado alguno y, por consiguien-
te, estan en manos del Estado porque pertenecen a su territorio. Sin embargo, sobre
ellos se podra establecer derechos privados e, inclusive, podran ser dados en pro-
piedad particular siguiendo determinados procedimientos. [...] Los bienes de uso
publico son una especie de los bienes de dominio publico: son aquellos destinados a
que los use cualquier persona dentro del territorio porque esa es su finalidad. Por
ejemplo: las calles, las veredas, las carreteras, los parques, los cursos de agua por los
que se puede transitar, etcétera. Son bienes de dominio publico porque solo pue-
den pertenecer al Estado, pero si, en cambio, se pueden establecer derechos de apro-
vechamiento econémico sobre ellos, en cabeza de personas de derecho privado»
(Rubio Correa 1999: 388, 389, 390).

b.  La Ley Orgadnica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales

En esta ley encontramos la nocién de aprovechamiento sostenible. Las definiciones
de «aprovechamiento», «aprovechar» y «provecho, estdn relacionadas con el em-
pleo de una cosa de la cual se obtiene un rendimiento, beneficio o utilidad. Se expi-
de como norma de desarrollo constitucional y cumple con el encargo de los articulos
66y 67 de la Constitucion.

Un debate legislativo intenso polarizé a quienes defendian el dominio emi-
nencial del Estado sobre los recursos naturales y quienes pretendian normarlos como
bien transable; el resultado es una mixtura de conceptos, que pueden permitir la
apropiacion de los frutos o productos de un recurso natural segiin como se regule
en la ley especial en particular. Los legisladores se inclinaron por los Principios de
Dublin referidos al agua para equilibrar sus tres aspectos importantes: los am-
bientales, econémicos y sociales, convirtiéndolos desde ese momento en el tripo-
de del desarrollo de la legislacion ambiental, de recursos naturales y en especial del
agua. Esta Ley Organica es la fuente legal mas importante que emplea el término
«aprovechamiento», que agrega el calificativo «sostenible». Es el marco legal de ma-
yor jerarquia para el agua, patrimonio de todos los peruanos.

Laureano del Castillo indica: «La Ley Organica permite otorgar a los particulares
el derecho de aprovechamiento [...] mediante diferentes modalidades, sin perjuicio
de lo dispuesto en las leyes especiales, la primera de las condiciones del aprovecha-
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miento sostenible de los recursos naturales es utilizar el recurso natural “de acuerdo
al titulo del derecho”, para los fines que fueron otorgados, garantizando el manteni-
miento de los procesos ecolégicos esenciales. [...] todo particular debe pagar por
aprovechar el agua, con excepcion de los usos con fines de subsistencia o rituales»
(Del Castillo 2004: 25).

Precisando la férmula del articulo 66 de la Constitucidn, en el articulo 4 de la
Ley Organica se reconoce la posibilidad de extraer agua de su fuente a quienes
tengan un titulo habilitante, transformarla en un producto y que luego pueda pa-
sar al dominio privado. Este supuesto no esta previsto por la legislacion del agua,
desconociendo lo que en realidad ha ocurrido y ocurre en muchos sectores del pais
segun testimonian diversos investigadores, en los que el agua en su propia fuente
natural (por ejemplo: desde los rios y acequias) se comercia sin mayores consecuen-
cias. Hay muchos casos rurales de venta de agua en sectores agricolas y poblacionales
y aclaramos que nos referimos al comercio del recurso natural, no a una eufemis-
tica trasferencia de derechos, de titulos (de hecho la legislacion del agua contem-
pla casos de cambio de nombre de la titularidad de un derecho de uso de agua) o
cualquier otra creacidn-ficcion legal.

Teniendo en cuenta el articulo 6 de la Ley Organica: ;Qué es la soberania en
materia del recurso natural agua? Es la capacidad que tiene el Estado para actuar
libremente, ejerciendo el jus imperium, en tres campos: primero, a través del Po-
der Legislativo, con la preeminencia del Congreso de la Republica para expedir
leyes y aprobar tratados internacionales, asi como el Poder Ejecutivo con sus fa-
cultades regulatorias y normativas para precisar aspectos diversos como, por ejem-
plo, sobre los caudales ecoldgicos, las metodologias para calcular las retribuciones
economicas y tarifas, la participacion de los usuarios en la Gestion Integrada de
Recursos Hidricos (GIRH) y en las organizaciones'? que administran bienes publi-
cos, etcétera. Segundo, mediante las funciones ejecutivas que le permiten al Go-
bierno, con sus autoridades competentes —en materia de agua: el Ministerio de
Agricultura y Riego con la ANA, principalmente, y otras autoridades sectoriales en
materias puntuales relacionadas con los recursos hidricos— a actuar en diversas
areas e instancias administrativas, otorgando derechos, modificandolos, extin-
guiéndolos, atendiendo pedidos y resolviendo controversias. Y tercero, por las fun-
ciones jurisdiccionales que en estricto corresponden al Poder Judicial y al Tribunal
Constitucional.

Dentro del Titulo 111, referido a los recursos naturales de libre acceso, el ar-
ticulo 8 trata sobre los limites que se imponen al aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales para que se ejecute segun el «interés de la Naciéon» —definido

12 Discrepamos que la LrH y la Ley de Organizaciones de Usuarios de Agua empleen la féormula
de las Asociaciones Civiles para los usuarios del agua, pues estas fueron creadas en el Codigo
Civil para fines privados.
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en el articulo 5 del reglamento de la Ley de Recursos Hidricos - LRH—, el bien co-
mun dentro de los principios establecidos de esta ley, en las leyes especiales (LRH) y
en sus normas reglamentarias.

Las normas para el otorgamiento de derechos sobre los recursos naturales se
encuentran en el Titulo 1v, cuyos articulos 19, 20, 21, 22 y 24 desarrollaron el man-
dato del articulo 66, de la Constitucion, de fijar las condiciones —generales, pues
las especificas se encargaron a las leyes especiales por cada recurso natural— de su
otorgamiento a particulares. El articulo 19 referido al mismo otorgamiento, hace
una vez mas remision a las leyes especiales (LRH) para su regulacion y precisa que
el Estado conserva su dominio, asi como sobre los frutos, en tanto ellos no hayan
sido concedidos a los particulares. El articulo 20 crea la retribuciéon econdémica
por el aprovechamiento de los recursos naturales, unico pago determinado por la
autoridad por criterios econdmicos, sociales y ambientales, que un titular de un dere-
cho debe pagar por todo concepto por el recurso natural, que en el caso del agua
ya ha sido creada mediante la Ley de Recursos Hidricos. De lo anterior se ratifica que
para crear y regular un mercado de derechos de uso de agua, bastaria con modifi-
car esta ley.

Igualmente, el articulo 21, que dispone de la ley especial (LRH), precisa las
condiciones, términos, criterios y plazos para el otorgamiento de los derechos,
incluyendo los mecanismos de retribuciéon econémica al Estado por su otorga-
miento, el registro administrativo, asi como su posibilidad de cesion entre parti-
culares (no permitida en la LRH, que mds bien en su articulo 2 sobre la propiedad
privada del agua, concordado con el articulo 50, inciso 7, dispone que las Licen-
cias de uso no son transferibles y que mas bien si su titular no desea continuar
usandola debe revertirla a la ANA). También establece en el articulo 22 que las leyes
especiales (LRH), al normar el alcance del derecho de aprovechamiento, deben con-
templar en forma precisa los atributos que se conceden, sean estos de caracter real
o de otra naturaleza.

Finalmente, en los articulos 28, 20 y 30 se fijaron las condiciones de aprove-
chamiento segtn lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 66 constitucio-
nal. Elarticulo 28 se ocupd de sefalar el concepto de «aprovechamiento sostenible»
como el manejo racional de un recurso natural (renovable) segun su capacidad de
renovacion, evitando su sobreexplotacién y reponiéndolos cualitativa y cuantita-
tivamente, de ser el caso. Por su parte el articulo 29 fue mas especifico al sefialarle
al titular de un derecho de aprovechamiento, cinco condiciones generales a cum-
plir, sin perjuicio de lo que las leyes especiales le exijan. La primera es utilizar el
recurso natural, de acuerdo con el titulo, para los fines otorgados, garantizando el
mantenimiento de los procesos ecoldgicos esenciales; la segunda es cumplir las obli-
gaciones de la legislacion especial; la tercera es cumplir con los procedimientos de
Evaluacion de Impacto Ambiental y los Planes de Manejo; la cuarta es pagar la
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Retribucion Econdmica establecida en la ley especial; y la quinta, mantener al dia
el Derecho de Vigencia, condicion esta tltima que no existe como tal en la Ley de
Recursos Hidricos ni en su reglamento.

c. La Ley de Recursos Hidricos

Esta es una ley con 125 articulos, pero solo mencionaremos las normas especiales
que incidan en el caracter del agua como bien econdémico especial, regulado. En
sus articulos iniciales encontramos una definicion del agua que precisa conceptos
fundamentales sobre su gestion o uso. Repite lo que es patrimonio de la nacién;
que su dominio es inalienable e imprescriptible; que es un bien de uso publico, con
lo cual los legisladores decidieron fijar dicha caracteristica especial a este recurso
natural. Es decir que se puede asignar su uso a terceros de acuerdo con la Consti-
tucion, y que su administracion solo puede ser otorgada y ejercida en armonia con
el bien comun, con la protecciéon ambiental y el interés de la nacién.

Los principios de la LRH (Articulo 111) que rigen el uso y la gestion integrada de
los recursos hidricos y que tienen que ver con la valoracion multiple del agua son
el 1,6,9,10y 11; pero destacamos el 1 de la valoracion y gestion integrada del agua,
pues declara sus valores «[...] sociocultural, [...] econémico y [...] ambiental, por lo
que su uso debe basarse en la gestion integrada y en el equilibrio entre estos. El agua
es parte integrante de los ecosistemas y renovable a través del ciclo hidroldgico».
El principio 10 incide también sobre el triple valor social, econémico y ambiental.

Los legisladores decidieron fusionar en el Primero, dos principios que se
crearon por separado en las comisiones previas: el de gestion integrada y de valo-
racion del agua. Se dio asi mayor coherencia al principio y una redaccion acorde
con los Principios de Dublin. Luego estan el sexto principio de «sostenibilidad» en
virtud del cual el Estado debe promover y controlar el aprovechamiento sostenible
de los recursos hidricos, previniendo su afectacion. Indica también que «El uso y
gestion sostenible del agua implica la integracion equilibrada de los aspectos so-
cioculturales, ambientales y econémicos en el desarrollo nacional, asi como la satis-
faccion de las necesidades de las actuales y futuras generaciones». Seguidamente, el
noveno que orienta a una GIRH, e incentiva una cultura de eficiencia entre los usua-
rios y operadores.

El Titulo 1 con sus Disposiciones Generales ofrece conceptos basicos. El articu-
lo 1 sobre «el agua», afirma que «[...] es 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 Nacion», el
cual tiene directa concordancia con el articulo 5 referido al «<agua comprendida en
la Ley» (con una extrana lista de tipos de agua y de sus fuentes naturales de agua
mayormente, aunque incluye a la residual y la proveniente de la desalacion, es decir,
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aun producto del agua de mar que contradice lo dispuesto por el articulo 4 dela Ley
Organica) y el 6 que trata sobre los «bienes asociados al agua» naturales y artificiales.

Conforme con el articulo 73 de la Constitucion que se refiere a los bienes de
dominio y de uso publico, la LRH acota lo sefialado por la Ley Organica sobre la
naturaleza del agua, las condiciones de su otorgamiento y fija una importante ca-
racteristica que la afecta como bien econdmico sujeto a regulacion publica. Asi, el
articulo 2 establece con claridad que el agua «][...] constituye patrimonio de la Na-
cion. El dominio sobre ella es inalienable e imprescriptible. Es un bien de uso pibli-
co y su administracién solo puede ser otorgada y ejercida en armonia con el bien
comuin, la protecciéon ambiental y el interés de la Nacion. [...]». Algunos interpretan
que el Estado si puede ser propietario del agua, lo cual no seria correcto segun la
normativa constitucional vigente, aunque doctrinariamente se pueda sostener lo
contrario, porque el Estado solo ejerce un dominio eminencial para el caso del agua
o soberania sobre este recurso. Por ser el agua «de todos los peruanos y de todas
las generaciones», no puede irrogarse el Estado la condicién de unico propietario,
asi se encuentre en su fuente natural. El cambio del régimen antes anotado se ob-
serva comparando el articulo 1 de la Ley General de Aguas, Decreto Ley n.° 17752,
conjuntamente con el 118 de la Constitucion de 1978 que norman que las aguas
son propiedad del Estado con el articulo 66 de la Constitucién —norma posterior
y de mayor jerarquia— y el articulo 2 de la LRH que conceptian que el agua es «pa-
trimonio de la nacién», abandonando el de propiedad o pertenencia al Estado. Lo
que si se reconoce en la LRH (articulo 8) y en otras normas sobre los bienes estata-
les, es que existen «bienes artificiales de propiedad del Estado asociados al agua»
en tanto se haya invertido en ellos «fondos ptiblicos».

El sustento basico para entender los derechos que consagra la LRH, demanda
revisar el Titulo 111, compuesto por diez articulos sobre los usos de agua que nos
lleva al muy importante Titulo 1v sobre los derechos que esta ley especial consa-
gra, en cumplimiento del mandato de la Ley Organica. Las tres modalidades prin-
cipales de derechos administrativos de uso de agua son la Licencia, el Permiso y la
Autorizacion que se otorgan, suspenden, modifican o extinguen por resolucion del
6rgano competente de la ANA (articulos 44 y 45).

El Titulo vI concierne a los aspectos econémicos regulados en la LRH por el
uso de agua y otros motivos. Como anticipamos, la LRH crea dos normas especia-
les: Retribuciones Econémicas y Tarifas; en cumplimiento de lo dispuesto en el arti-
culo 20 de la Ley Orgdnica. Segtin la LRH y su Reglamento, un titular de un derecho
de uso de agua debe pagar al Estado —en realidad, en beneficio de la ANa, por todo
concepto—, una contraprestacion por usar el agua o por el vertimiento de aguas
residuales. Estos pagos no son tributos segun el Codigo Tributario, como silo son
las tarifas que constituyen una «tasa» que debe ser abonada por la prestacion de un
servicio administrativo, publico o por el uso o aprovechamiento de bienes publicos.
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El articulo 90 obliga a los titulares de derechos de uso de agua a contribuir con
el uso sostenible y eficiente del recurso mediante el pago de, segtin corresponda,
una o dos Retribuciones Econémicas y hasta de tres Tarifas por servicios. Y dispone
que los ingresos por los diferentes usos del agua sean administrados por la ANA 'y
se distribuyan de acuerdo con el Reglamento, respetando los porcentajes y derechos
seflalados en esta Ley. Las tres tarifas no tienen mayor incidencia en los ingresos de
la ANA ni en la mejora de la gestion de los recursos hidricos.

La retribucion mds importante, y la que mads recursos permite captar ala ANA
de los «usuarios de agua con fines no agrarios» es la consagrada en el articulo 91,
la Retribucion Econémica por el uso de agua. Se fija por metro ctibico utilizado cual-
quiera sea el derecho de uso y se establece por la ANA en funcion de criterios socia-
les, ambientales y econémicos.

Una norma que merece mayor desarrollo dadas las gigantes necesidades de
infraestructura, mejoras en la eficiencia, entre otras, es la del articulo 96 referida
al financiamiento y cofinanciamiento —a través de entidades publicas que deben
priorizar— de estudios y la ejecucion, rehabilitacion y equipamiento de obras de
infraestructura hidraulica que tengan por objeto lograr la reducciéon de pérdidas
volumétricas de agua, el aprovechamiento eficiente y la conservacién de los recur-
sos hidricos en la infraestructura hidraulica publica.

Hay mucho por trabajar para valorar mas al agua.

4. Conclusiones

a. Elagua es un bien natural o elemento natural o bien libre pero también pue-
de ser —y en muchos casos es— un recurso natural, con las caracteristicas de
renovable y regulado.

b. Elagua es un bien social que sirve al hombre y a sus colectivos, con indepen-
dencia de su cultura, pues es sustento vital; pero como elemento trascenden-
tal no puede estar librado al manejo libre del hombre, debido que tiene una
dimensién ecoldgica que lleva a cuidarlo. Depende, al fin y al cabo, de las
decisiones sociales y politicas del hombre y de sus valores.

c. Laregulacion del agua no debe someterse a vaivenes ideoldgicos que alejan al
recurso del enfoque en soluciones y lo colocan muchas veces en contextos de
«problema sin resolver».

d.  Como recurso natural renovable, regulado, cumple importantes roles, incluyen-
do uno sociopolitico-cultural, pero su mala administraciéon publica y gestion
privada conduce a los conflictos por no contemplar reales necesidades de con-
sumo prioritarios o por no satisfacer necesidades humanas y econdmicas. El
agua puede desatar conflictos o traer bendicion.
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El agua es un bien econémico, cuya caracteristica de escaso y regulable es com-
probable en Perti y que en muchos casos requiere de la ejecucion de obras o
actividades humanas empresariales para obtenerlo y usarlo.

Este bien especial, sujeto a regulaciones estatales, cuando ha sido procesado o
ha sido objeto de incorporacién de un valor econdémico, constituye un pro-
ducto al que se le puede atribuir un precio y transferirlo, por tanto puede in-
gresar a un mercado especial.

Los mercados del agua o de los derechos de uso de agua son instrumentos eco-
némicos en los que se regula el comportamiento de la oferta y la demanda
sobre dicho recurso hidrico o sobre los derechos administrativos otorgados
respecto de los mismos.

En Peru, pais democratico, regido constitucionalmente por una economia
social de mercado, el recurso natural agua, no obstante ser considerado patri-
monio de la nacién, constituye un «bien econémico regulado», objeto de una
gran presion social y manejo politico que influyen en su gestion, cuyo marco
constitucional, no obstante, permite la creacion de un mercado de derechos
administrativos de uso de agua.

A pesar de que la Constitucion y la Ley Organica podrian permitir, crear y
regular un instrumento econdmico-juridico o mercado de derechos de agua,
la actual Ley de Recursos Hidricos es su principal limitante para ello o para
que tales derechos en Pert sean formalmente transables, y que puedan cum-
plir, como los economistas reconocen, un mejor y mas transparente rol social,
ambiental y econdmico, armoénico, que traiga bienestar social.

En el agro, donde se consume mayor cantidad de agua con baja eficiencia, en
el que ya operan las transferencias, se podria iniciar una experiencia intersec-
torial de mercado de «derechos de uso de agua condicionados», en donde el
Estado no pierda el dominio sobre el recurso. El fin seria optimizar y crecer
areas de cultivo y para mejorar las dotaciones poblacionales. Una condicién
sine quanon es que esté tecnificado el riego y el agro en el ambito nacional.

En términos legales, para crear y regular un mercado de derechos de uso de
agua, solo se deberd modificar la Ley de Recursos Hidricos, un propésito nada
simple.

Bibliografia

ANDALUZ WESTREICHER, Carlos

2006

Manual de derecho ambiental. Lima: Llama Grafica s. A. C.



EL AGUA COMO BIEN ECONOMICO EN PERU: MERCADOS, TARIFAS Y RETRIBUCIONES ECONOMICAS 325

ARROJO AGUDO, Pedro

2005 «Las funciones del agua: valores, derechos, prioridades y modelos de gestién».
En: Arrojo, Pedro et al., Lo ptiblico y lo privado en la gestion del agua. Madrid:
Ediciones del Oriente y del Mediterraneo.

BERNALES BALLESTEROS, Enrique
2012 La Constitucion de 1993. Editorial Moreno s. A. Lima.

BarLow, Maude

2008 El agua, nuestro bien comiin. México: The Council of Canadians, Oficina
Regional para México, Centroamérica y el Caribe de la Heinrich Béll Stiftung.
Disponible en: <http://onthecommons.org/sites/default/files/ElAguaNuestroBien
ComunOct2008.pdf>

CAP-NET UNDP | GLOBAL WATER PARTNERSHIP | EU WATER INITIATIVE FINANCE

WORKING GROUP

2008 Aspectos econdémicos en la gestion sostenible del agua. Manual de capacitacion
y Guia de moderadores. México: Gréafica Mosca. Disponible en: < http://la-
wetnet.org/2009/wp-content/uploads/2013/05/Manual-Aspectos-
economicos.pdf>

CLARK, Pilita
2014 «Un mundo sin agua». Diario El Comercio / Portafolio. Lima, 3 de agosto.

CoNGRESO de la REPUBLICA
2011 <http://www.congreso.gob.pe/museo/mensajes/Mensaje-2011-1a.pdf>

DEeL CasTILLO, Laureano
2004 Un consenso vital. Lima: Tarea Asociacion Gréfica Educativa.

Donoso, Guillermo, Andrei JouravLEV, Humberto PENA y Eduardo ZEGARRA
2004 Mercados (de derechos) de agua: experiencias y propuestas en América del Sur.
Naciones Unidas. Santiago de Chile: CEPAL.

EmBID IRUJO, Antonio

2013 «Las caracteristicas del mercado de derechos de agua en Espafia». Revista
Derecho y Ciencias Sociales - La problemdtica del agua en el mundo actual. La
Plata: Instituto de Cultura Juridica y Maestria en Sociologfa Juridica, nimero 9.

GENESIS
S. f. 1, 1-10.

HERNANDEZ MARTINEZ, Eduardo

2010 «Los recursos naturales y el patrimonio de la nacién». Estado y Propiedad, 5
de agosto de 2010, pp. 7 y 13. Consulta: 12 de julio de 2014. <http://estado
ypropiedad.blogspot.com/2010/08/los-recursos-naturales-y-el-patrimonio.
html>


http://onthecommons.org/sites/default/files/ElAguaNuestroBienComunOct2008.pdf 
http://onthecommons.org/sites/default/files/ElAguaNuestroBienComunOct2008.pdf 
http://www.congreso.gob.pe/museo/mensajes/Mensaje-2011-1a.pdf 
http://estadoypropiedad.blogspot.com/2010/08/los-recursos-naturales-y-el-patrimonio.html 
http://estadoypropiedad.blogspot.com/2010/08/los-recursos-naturales-y-el-patrimonio.html 
http://estadoypropiedad.blogspot.com/2010/08/los-recursos-naturales-y-el-patrimonio.html 

326 Guipo BoccHio CARBAJAL

JiMmENEZ MURILLO, Roberto
2013 «Articulo 73 - Bienes de dominio puablico». En: Gutiérrez, Walter, La Cons-
titucién comentada. Lima: Gaceta Juridica s. A., tomo II.

KREsALJa, Baldo y César OcHOA
2009 Derecho Constitucional Econémico. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru.

LA ToRrRE, Abelardo
2009 «Ampliar cultivos en toda la costa ya no es posible por falta de agua». Diario
Gestion. Lima, 27 de julio.

MARIENHOFF, Miguel
1996 Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Artes Graficas Candil s.R.L.,
tomo VI.

OLMEDA PASCUAL, José Miguel

2006 «El agua y su analisis desde la perspectiva econdmica: una aplicacion para el
crecimiento econémico». Ponencia presentada en la vir Reunion de Eco-
nomia Mundial. Alicante. Consulta: 28 de julio de 2014. <http://altea.daea. ua.es/
ochorem/comunicaciones/MEsa2com/OlmedaPascualJoseMiguel.pdf>

REAL AcaDEMIA EspaNoLra (RAE)
2001 Diccionario de la lengua espafiola (DRAE). Madrid.

Remy, Paul y CENTRO DE ESTUDIOS ESTRATEGICOS DEL INSTITUTO PERUANO DE ACCION

EMPRESARIAL (IPAE)

2008 El reto del agua. ;Donde coinciden los expertos? Lima: Centro de Estudios
Estratégicos del Instituto Peruano de Accién Empresarial (IPAE).

RuB1io CORREA, Marcial A.
1999 Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Lima: Fondo Editorial de la Pon-
tificia Universidad Catolica del Peru, tomo 3.

2007 «Presentacion sobre la mineria en la Constitucion». Ponencia presentada en
el IV Congreso Internacional de Legislacion de Mineria, Hidrocarburos y
Electricidad del INDEMIPE. Lima.

SEGERFELDT, Fredrik
2006 Agua privada para todos. Lima: Transprint s. A. C.

WorLDp Economic FOrRuM

2014 Global Risks 2014. Geneva, novena edicion. <www.weforum.org/risks>; <http://
www3.weforum.org/docs/wer_GlobalRisks_ExecutiveSummary_2013_
SPpdf>


http://altea.daea.ua.es/ochorem/comunicaciones/MESA2COM/OlmedaPascualJoseMiguel.pdf 
http://altea.daea.ua.es/ochorem/comunicaciones/MESA2COM/OlmedaPascualJoseMiguel.pdf 
http://www.weforum.org/risks 
http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalRisks_ExecutiveSummary_2013_SP.pdf>
http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalRisks_ExecutiveSummary_2013_SP.pdf>
http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalRisks_ExecutiveSummary_2013_SP.pdf>

EL AGUA COMO BIEN ECONOMICO EN PERU: MERCADOS, TARIFAS Y RETRIBUCIONES ECONOMICAS 327

ZEGARRA MENDEZ, Eduardo
2010 «Pert: Viabilidad y potencialidad del mercado del agua». En: Garcia Pachén

Maria del Pilar y otros, compilador, Gestion Integrada de Recursos Hidricos.
Bogota: Digiprint Editores E. U., tomo III.

2014 Economia del agua. Lima: Impresiones y Ediciones Arteta E.LR.L.






CONCLUSIONES






PaTRriC1IA URTEAGA CROVETTO
Pontificia Universidad Catdlica del Perti | Peril

Durante las Segundas Jornadas de Derecho de aguas hemos sido testigos del desa-
rrollo del Derecho de aguas y también de su complejidad. Los articulos que com-
pilamos en este libro recogen justamente los avances en la investigacion, analisis y
reflexion sobre el desarrollo normativo e institucional de la gestion del agua que
expertos nacionales e internacionales presentaron en aquella oportunidad. Su vi-
sion de la disciplina y de los problemas que cada uno de sus paises enfrenta per-
mite comprender los desafios que plantea la gestion de los recursos hidricos y el
desarrollo de la propia disciplina del Derecho de aguas en nuestro pais. Mediante
enfoques juridicos, interdisciplinarios y comparados, los panelistas han mostrado
los avances en el derecho de aguas, asi como también han puesto de relieve los
problemas que aquejan a la gestion del agua en contextos particulares y globales,
y las formas cdmo estos se han resuelto.

En efecto, estas reflexiones sobre el Derecho de aguas revelan que estamos
ante un laboratorio de ingenieria legal, que, ademas, tiene efectos distintos no solo
sobre algunos usuarios del agua en particular , sino sobre toda la poblacién. También
nos han permitido comprender que aquellos que sufren las consecuencias negati-
vas de este laboratorio de ingenieria legal hidrica son los mas vulnerables. Una et-
nografia sobre la gestion del agua en la cuenca del rio Tambo en Huancavelica (Pert),
presentada en el marco de las Segundas Jornadas de Derecho de aguas, relataba
que los usuarios de dicha cuenca no querian registrar sus derechos de agua porque
afirmaban que el agua era muy impredecible: «podia haber agua como podia no
haber». Para los usuarios locales no tenia logica la formalizacion de sus derechos de
agua, porque ello no respondia a la impredictibilidad del propio elemento.

Después de escuchar a los ponentes durante estos tres dias hemos llegado a la
conclusion de que no solamente el agua es impredecible, pues esta caracteristica del
elemento fisico afecta también al derecho. Los anlisis historicos nos han mostrado
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como cambia el derecho; por ejemplo, en el caso de la regulacién mexicana de las
organizaciones de usuarios (Palerm) o en los casos de transplantes legales cuando
se trata de legislar figuras juridicas como las organizaciones de usuarios de agua
subterranea en el caso de Chile (Rivera), o la importacion peruana de la institu-
cion «bienes de dominio publico hidraulico» que tiene su origen en la legislacion
espafola de aguas (Pinto). O la importaciéon de un modelo institucional para la
gestion integrada, cuya aplicacion fallida hemos visto en la cuenca del rio Santa
(French). Esta capacidad metamorfica del derecho también explica la existencia
de distintos tipos de pluralismo juridico. Algunos son pluralismos diacrénicos: nor-
mas viejas que subsisten sobre normas nuevas; otros son pluralismos multisecto-
riales: normas de distintos sectores que regulan la misma situacion e instituciones
diferentes que regulan los mismos hechos en un mismo espacio, disputandose la
funcién. Otros son pluralismos formales por la subsistencia de normas formales
pero «muertas»; es decir, normas que existen pero que no se cumplen. También
existen normas carisimas pero ineficientes, normas que invisibilizan lo que existe
en la préactica pero que no esta reconocido y también normas que pueden matar.
Algunos indican que la solucién estriba en aceptar que el agua es un bien eco-
ndémico, como en el caso de Chile, donde existe un mercado de derechos de agua
(Bocchio). Otros muestran como esta filosofia ha llevado a situaciones catastrofi-
cas, como en el Estado de Sao Paulo, Brasil, donde la provision del agua es incier-
ta, incluso en relaciéon con el mismo consumo humano (Amorim). Todo ello genera,
ciertamente, conflictos sociales y una situacion ambiental muy critica (Castro). Mu-
chas veces el Estado no reacciona a tiempo, y, cuando lo hace, las decisiones que
adoptan los usuarios y funcionarios publicos son meramente declarativas e incon-
ducentes. Las decisiones se vacian de contenido y las voluntades iniciales termi-
nan perdiéndose en caminos kafkianos que solo muestran intereses personales e
ineficiencias funcionales (Dourojeanni). Con ello vienen las resistencias, asi como
gente que gana y gente que pierde, entre estos ultimos, generalmente los mas vul-
nerables. Estamos efectivamente frente a una crisis de gobernanza hidrica (Leyva).
Lo cierto es que la legislacion no funciona bien ni para unos ni para otros. Incluso
aquellos que defienden un modelo tampoco estan contentos. ;A qué se debe este
descontento? Ello pareciera conducirnos a la conclusién preliminar de que el Es-
tado de derecho en el ambito del agua es muy dificil de lograr porque hasta el propio
Estado esta descontento con sus propias normas. Consciente de su ineficiencia,
las cambia constantemente, pero sigue «parchando» el sistema con mas normas. Y
ello es asi porque el Derecho es el idioma del Estado: no puede hacer otra cosa.
Una nueva variable se agrega a la complejidad que debe enfrentar el Derecho
de aguas: las consecuencias que tiene el cambio climético para los recursos hidri-
cos. El Estado de derecho se muestra esquivo en el ambito del agua porque, ademas,
la ecologia misma es inestable. De esta manera llegamos a la reveladora afirmacioén
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de los usuarios del rio Tambo en Huancavelica: «xno podemos regular nuestros de-
rechos de agua porque el elemento es en si mismo impredecible». Qué hacemos,
por ejemplo, en el caso de los usuarios de una cuenca que reclaman que no se
disminuya el volumen asignado en su derecho de agua formal, a pesar de que el
volumen de agua de toda la fuente disminuy®. Ellos afirman que tienen un dere-
cho que han venido renovando por treinta afios, con el mismo volumen de agua
(a pesar de que la cuenca esta sufriendo de estrés hidrico). ; Cémo podemos recla-
mar un volumen de agua cuando el agua ya no existe? El Derecho de aguas tiene
limitaciones significativas para controlar este tipo de situaciones porque los dere-
chos son adquiridos y adaptarlos a la nueva situacion ecolégica implicaria la vio-
laciéon del Estado de derecho. Pero no hacerlo nos puede llevar a la debacle. Como
sefiala Iyer (2008), un hidrélogo hindu: «de esa manera solo nos espera el desastre».
Esta situacion nos sugiere reflexionar sobre las formas que tenemos a dispo-
sicion para otorgarle cierta funcionalidad al Derecho de aguas, porque el caos tam-
poco es la solucion. Frente a la dantesca situacion de calidad de los recursos hidricos
en el Pert y la poca capacidad de respuesta del Derecho de aguas peruano que nos
muestra uno de los articulos en este libro (Avendano), en Canada estan resolvien-
do los problemas de calidad del agua, asumiendo de manera activa la decisién
politica de mejorar la politica ambiental hidrica mediante instrumentos normati-
vos. En pleno contexto de cambio climatico llaman la atenciéon los impactos posi-
tivos concretos que estas politicas e instrumentos normativos comienzan a demostrar
tanto en los usos y usuarios del agua, como en el medio ambiente, lo cual no ha
detraido la inversion en dicho pais (Vega). En el ambito institucional, el sistema
de administracién de agua en Argentina muestra una amalgama de procedimien-
tos y controles que permite de manera holgada adoptar las decisiones mas adecua-
das en los ambitos administrativo, presupuestario, funcional y fiscalizador a nivel
federal y estadual (Andino). La institucionalidad hidrica argentina puede ser con-
trastada con la del Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias Hidricas
(TNRCH) en el Pert, que si bien es una experiencia innovadora, cuyos resultados
van siendo alentadores, muestra una carga administrativa que indicaria que el acce-
so a la justicia hidrica no es ain universal (Ortiz). La tendencia a la formalizacién
y procedimentalizacién, que va adoptando el derecho al agua en foros peruanos,
disiente de la construccioén juridica del derecho humano al agua que se viene de-
sarrollando en la jurisprudencia internacional y argentina. Ligado a la dignidad hu-
mana, el derecho humano al agua recobra su sustancia en estos foros no solo como
un derecho individual, sino también como un bien colectivo de naturaleza indivi-
sible, articulado a otros derechos humanos fundamentales (Pinto). Ciertamente,
si bien este es un paso importante, en la practica se enfrenta a intereses politicos y
econdmicos que obstaculizan la concrecion del derecho humano al agua en la reali-
dad y que responden finalmente a un modelo econémico inequitativo (Martin).
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La pregunta sobre la titularidad del agua ha generado una cantidad de reflexio-
nes interesantes. Esta pregunta es fundamental para la gestion del agua pero para
responderla nuestro prisma suele ser distinto. Algunos solemos enfocarnos en el
Estado, otros en el usuario, el mercado o el medio ambiente. Aparentemente, no
estamos mirando la problematica integralmente, lo cual tiene consecuencias fu-
nestas para el agua. Dos articulos en este libro nos dan pistas de lo que sucede cuan-
do las normas no son claras en relacion con este tema, o excluyen aspectos sociales,
institucionales, regionales o ambientales (Del Castillo), o se adoptan modelos que
son ajenos (Pinto). En el caso de las organizaciones de usuarios, es interesante
comprender lalégica que subyace al Derecho publico: como las organizaciones de
usuarios administran un bien publico, entonces deben ser organizaciones de De-
recho publico (Embid). Traducido al caso del Pert, ello significa que una comuni-
dad nativa, campesina, o pueblo indigena tienen que convertirse en una organizacion
de Derecho publico para poder usar el agua. Al entender la 16gica comprendemos
por qué algunos funcionarios de la administracion publica exigen a estas pobla-
ciones que se transformen en organizaciones de usuarios, a pesar de que ello es un
proceso complejisimo y costoso, pero el paradigma indica que deben hacerlo por-
que el agua es legalmente un bien publico. Por otro lado, la afirmacién de que el
agua es un bien privado o un bien econdémico de mercado es similarmente contro-
versial, puesto que ello implicaria que solo los que pueden acceder econdmicamen-
te al recurso pueden disponer de este. Algunas consecuencias nefastas y contrarias al
paradigma de la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos se desprenden de este
paradigma, y estan relacionadas con la inequidad y la acumulacion de los dere-
chos de agua y el mismo recurso a favor de algunos y en desmedro de otros.

Lo importante de estas Segundas Jornadas de Derecho de Agua es que las
experiencias que hemos compartido nos permiten reflexionar sobre las conse-
cuencias que se derivan de nuestros paradigmas, enfoques, conceptos, ideologias,
etcétera; consecuencias que tienen efectos concretos en personas concretas, pero
también en la naturaleza, y particularmente, en el agua. Al observar toda esta
complejidad y la forma como el derecho «persigue» al agua para regularla de dis-
tintas maneras, en distintas coordenadas geograficas y en distintos periodos his-
toricos, y los retos que este recurso plantea al propio Derecho de aguas, generando
procesos complejisimos de pluralidad y superposicion, viene a mi mente una fra-
se genial de Bronislaw Malinowski (1986: 70). Este brillante antropélogo polaco
decia: «el verdadero problema no es estudiar la manera como la vida humana se
somete a las reglas —pues no se somete—; el verdadero problema es cdmo las re-
glas se adaptan a la vida».
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PERFIL

SEGUNDAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

Lugar y fecha: Auditorio de Derecho PUCP, Lima, 27, 28 y 29 de agosto de 2014

De la misma forma que el afio anterior, el evento sera oficializado por Autoridad Nacional

del Agua.

Objetivo:

Generar un foro para el intercambio de conocimiento y experiencias sobre el De-
recho de Aguas y la gestién de los recursos hidricos en el Pert desde diferentes

perspectivas (juridica, interdisciplinaria y comparada).

Contribuir a mejorar las politicas publicas, regulacién e institucionalidad de la

gestion del agua.

Publico del evento:

Funcionarios y servidores publicos especializados en la gestion del agua.

Abogados en general y especialistas de empresas y organizaciones de la sociedad

civil.
Estudiantes universitarios.

Costos del evento:

Publico en general: 400 soles

Coorporativos PG: 350 soles

Funcionarios publicos: 350 soles

Coorporativos FP: 300 soles

Funcionarios de la ANA: 250 soles (precio especial por convenio)
Estudiantes: 100 soles

Paneles tematicos:

Desarrollo jurisprudencial del derecho al agua

Discursos sobre el agua, medio ambiente y conflictividad social
Calidad del agua

Institucionalidad y supervision en la gestion de los Recursos Hidricos
Régimen juridico de dominio de las aguas / Derechos de uso
Organizacién de usuarios

El agua como bien econémico (mercados, tarifas de agua y retribucién)

Estructura del evento:

3 dias: las tardes de los miércoles 27, jueves 28 y viernes 29 de agosto de 2014.
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7 paneles en total (2 durante los dos primeros dias y 3 el tercer dia):

o Cada panel tendra tres panelistas principales, un comentarista y un mo-

derador

29 especialistas (nacionales e internacionales), algunos de los cuales cumpliran
dos o tres roles en distintas mesas.
Adicionalmente, el dia 28 de agosto se realizard un seminario paralelo durante
la manana:

o  Abierto a la presentacion de ponencias por académicos interesados.

o  Abierto a una menor cantidad de publico asistente.

Resultados:

Enriquecer el debate publico sobre el Derecho de Aguas, empleando diversas
perspectivas (juridica, interdisciplinaria y comparada).

Editar un libro en versién impresa y digital que contenga las ponencias y co-
mentarios del evento.

Generar interés académico por el Derecho de Aguas.

Comité organizador:

Patricia Urteaga

MIEMBRO INSTITUCION

Centro de Investigacion, Capacitacidn y Asesoria Juridica del
Departamento Académico de Derecho (CICAJ) de la PUCP.

Augusto Castro Instituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energias

Carpio Renovables (INTE) de la PUCP.
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Ponentes internacionales:

INVITADO PAis INSTITUCION

Antonio Embid Espafa Universidad de Zaragoza

Universidad Federal de

Joao Amorim Brasil S50 Paulo
Andrei Jouravlev Chile/Rusia CEPAL
Adam French USA Universidad de California
Axel Dourojeanni Chile/Peru Fundacién Chile
Alejandro Vergara Blanco Chile Poz:?;:liiiaUg;vce;s”i:ad
Daniela Rivera Chile Pontificia Universidad

Catoélica de Chile

Departamento General de
Mauricio Pinto Argentina Irrigacion de Mendoza-
Universidad de Cuyo

Marcela Andino Argentina Autoridad del Agua

CONICET-Universidad

L , :
iber Martin Argentina NEdEE € Qe

Yenny Vega Canada Universidad de Montreal

Jacinta Palerm México Colegio de Posgraduados



PROGRAMA
SEGUNDAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS
Cinco aiios de la Ley de Recursos Hidricos en el Peru
27,28y 29 de agosto de 2014

16.00- ) -
16.35 Registro de participantes
Inauguracion a cargo de:
Juan Carlos Sevilla Gildemeister (ANA) / Pepi Patrén (Vicerrectora de Investigacion PUCP) / Guillermo Boza
16.35- Pré (PUCP) / Patricia Urteaga Crovetto (PUCP)
17.15
Presentacion del libro El derecho frente a la crisis del agua en el Perti a cargo de:
Francisco Dumler Cuya (Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento) / Armando Guevara Gil (PUCP)
Liber Martin Inves‘f'lgadpr de CO.Nl_
(Prridiel CET-Universidad Nacional
de Cuyo
Presidenta del Tribunal
Expositores (20 m. ¢/u) Lucia Ruiz Nacional de Resolucion de
Desarrollo Moderador: Armando (Perd) Controversias Hidricas de la
jurisprudencial del Guevara Gil Autoridad Nacional del Agua
17.15-  derecho al agua
18.45
Abogado del Departamento
Mauricio Pinto General de Irrigacion de
(Argentina) Mendoza y profesor de la
Universidad de Cuyo
Comentarista (15 m.) Elizabeth Salmén (Peru)
Preguntas del publico (15 m.)
18.45- Receso
19.00
Vocal del Tribunal Nacional
Ivan Ortiz Sdnchez de Resolucion de Controver-
(Peru) sias Hidricas de la Autoridad
Nacional del Agua
bi b Expositores (20 m. c/u) Director de Instituto de Cien-
IScursos sobre Moderadora: Yenny Vega cias de la Naturaleza, Terri-

19.00- el agua, medio Cardenas Augusto Castro
20.30 ambiente y con- (Peru)
flictividad social

torio y Energias Renovables
de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru

Ana Leyva Valera Asesora Legal de la Asocia-
(Perq) cién Civil CooperAccién

Comentarista (15 m.) Rodrigo Gutiérrez Rivas (México)
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20.30-
20.45

16.00-
16.45

16.45-
18.35

18.35-
18.50

19.00-
20.30

20.40-
20.55

Calidad del agua

Discursos sobre
el agua, medio
ambiente y con-
flictividad social

Preguntas del publico (15 m.)

Cierre de la jornada

JUEVES 28

Registro de participantes

Giannina Avendario
Vilca (Peru)

Mirco Miranda Sotil
(Peru)

Expositores (20 m. c/u) i
Moderador: Liber Martin ~ Yenny Vega Cardenas
(Canada)

Lillian Carrillo Meza
(Peru)

Comentarista (15 m.)
Preguntas del pablico (15 m.)

Receso

Marcela Andino
(Argentina)

Adam French

(EEUV)
Expositores (20 m. c/u) . .
Moderadora: Yenny Vega Axel D.ourOJe?nm
Cardenas (Chile-Peru)
Ada Alegre
(Peru)

Comentarista (15 m.)
Preguntas del publico (15 m.)

Cierre de la jornada

Laureano del Castillo (Peru)

Francisco Dumler (Peru)

Jefa del Area de Servicios
Publicos de la Defensoria del
Pueblo

Asesor de la Alta Direccion
del Ministerio de Agricultura
y Riego

Profesora de la Universidad
de Montreal

Abogada de la Coordinacién
de Industria de la Direccion
de Supervisién Organismo

de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental

Abogada Autoridad del Agua

Investigador de la Universi-
dad de California

Consultor “senior” en ma-
teria de Recursos Hidricos e
Innovacion en la Fundacién

Chile

Asesora y consultora en ma-
teria de Derecho y Gestion
Ambiental de Ada Alegre
Consultores
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VIERNES 29

15.00-
15.35

Régimen juridico
de dominio de las
aguas / Derechos

15.35-
de uso

17.25

17.25-
17.40

Organizacién de

17.40- usuarios

19.30

20.40-
20.55

Expositores (20 m. c/u)
Moderador: Luis Mujica

Comentarista (15 m.)
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Registro de participantes

Secretario General de la

Autoridad Nacional del
Agua

Yury Pinto Ortiz
(Peru)

Oficial para Asuntos Eco-
némicos de la Division
de Recursos Naturales
e Infraestructura de la

CEPAL

Profesor de la Univer-
sidad Federal de Sdo
Paulo y Coordinador de
Programas y Proyectos
Internacionales

Andrei Jouravlev
(Chile-Rusia)

Jodo Amorim
(Brasil)

Director Ejecutivo del
Centro Peruano de Estu-

Laureano del Castillo
dios Sociales

(Perd)

Armando Guevara Gil (Peru)

Preguntas del publico (15 m.)

Receso

Asesor técnico en ges-
tién hidrica de la Junta
Nacional de Usuarios
de los Distritos de Riego
del Peru

Lorenzo Chang-Navarro
Lévano (Peru)

Investigador de la Univer-

Antonio Embid
sidad de Zaragoza

Expositores (20 m. c/u) (Espafia)

Moderador: Patricia
Urteaga

Investigadora de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica
de Chile

Daniela Rivera
(Chile)

Profesora del Depart-
ment of Rural Develo-
pment del Colegio de

Posgraduados

Jacinta Palerm
(México)

Comentarista (15 m.) Jan Hendriks (Paises Bajos-Peru)

Preguntas del publico (15 m.)

Receso
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El agua como
bien econémico

19.45- (Mercados, tarifas

21.15 deaguay retribu-
cion)

21.15-

21.30

Alejandro Vergara
Blanco (Chile)

Augusto Navarro

Expositores (20 m. c/u) Coquis (Peru)

Moderador: Jan Hendriks

Julian Li Diaz (Peru)

Comentarista (15 m.)

Preguntas del publico (15 m.)

Cierre del evento a cargo de:
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Profesor de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Chile

Miembro del Comité del
Agua de la Sociedad Nacio-
nal de Mineria y Petrdleo

Director de la Oficina de Ase-
soria Juridica de la Autoridad
Nacional del Agua

Liber Martin (Argentina)

Patricia Urteaga Crovetto (PUCP) y Liber Martin (Universidad de Cuyo)






COLABORADORES






Jodo Amorim (Brasil)

Doctor en Derecho Internacional por la Facultad de Derecho de la Universidad de Sdo
Paulo (usp). Profesor de Derecho Internacional de la Universidad Federal de Sio Paulo
(un1resP). Coordinador de la catedra Sergio Vieira de Melo, del Alto Comisariado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en la UNIFESP. Miembro de la Catedra Ed-
ward Said de Estudios Pos-Coloniales de la UNIFESP. Miembro de la Fundacion Andaluza
de Derecho, Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible (Sevilla).

Moénica Marcela Andino (Argentina)

Abogada, doctora en Derecho por la Universidad de Zaragoza Espaiia. Profesora adjunta
de la citedra de Derecho Ambiental y de Aguas de la Universidad de Mendoza, miembro
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Entre el 27 y 29 de agosto de 2014 se llevd a cabo la segunda edicion de las
Jornadas de Derecho de Aguas, consolidando asi, desde la Pontificia Universi-
dad Catolica del Peru, un espacio académico internacional, comparado e
interdisciplinario para el analisis y la propuesta de politicas publicas respecto
a los distintos dilemas y retos que nos propone el derecho de aguas y la
gestion de los recursos hidricos en el Peru e Iberoamérica. Este afo, en parti-
cular, el eje tematico que condujo el evento fueron los «Cinco anos de la Ley
de Recursos Hidricos en el Peruy.

Producto de esta experiencia es que por segundo ano consecutivo se presen-
ta un libro que recoge, en la forma de articulos académicos, las versiones revi-
sadas de aquellas ponencias presentadas durante las Jornadas, distribuidas en
siete secciones que esperamos sean una contribucion para el debate y la
proyeccion de estos temas en nuestro pais: «Desarrollo jurisprudencial del
Derecho al Aguay, «Discursos sobre el agua, medio ambiente y conflictividad
socialy, «Calidad del aguay, «Institucionalidad y supervision en la gestion de
los recursos hidricos», «Régimen juridico del dominio de las aguas: derechos
de uso», «Organizacion de usuariosy, y «El agua como bien economico: mer-
cados, tarifas de agua y retribuciony.
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