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| . ANTECEDENTES

La necesi dad de avanzar conceptual nente en las |leyes referidas a
aguas es util atendida | a constataci 6n, cada vez mas extendi da, de
la intima relaci 6n de dicho elemento con | os otros conponentes de
la naturaleza y por los miltiples usos que le da el honbre,
ci rcunstanci a no sienpre recogi da en | as | egi sl aci ones gener al es de
aguas.

Lo anterior adquiere mayor relevancia en |a nedida que |os
actual es esfuerzos se dirigen principalnmente a perfeccionar |os
si stemas de gesti on de | os recursos hidricos, influido en parte por
| as t endenci as descentral i zadora de | a adm ni straci on,
participativa de |la comunidad e integral en el enfoque.

Contra ello existen, sin enbargo, otras tendencias, cono |a
i rrupci 6n, en mayor o nmenor mnedi da segun cada pais, del pensam ento
neol i beral en | a econom a, que propugna |la retirada del Estado en
la regulaci 6n de la economia, entre ellas en |la econonia de |os
recursos naturales, y por lo tanto de | os recursos hidricos.

Unido a lo anterior, la discusion sienpre presente en la
regi 6n acerca de l|la naturaleza juridica de las aguas, y la
ext ensi 6n de ésta, ya sean de dom ni o publico o privado, distrae el
debate. Pues en tal caso la discusidon se centra en aspectos
abstractos o ideol 6gicos, mas que en lograr el aprovecham ento
integral de | os recursos. Ademéas, esta discusi én es engafosa, por
cuanto la nmera declaraci 6n de que |las aguas constituyen dom nio
publico no dice nucho en si msno, sino lo que inporta es la
const at aci 6n de que si ese dom ni 0o en abstracto se concretiza en la
real i dad. Esto ha sido reconoci do desde hace un ti enpo al sefal arse
en torno a la clasificaci 6n de | as aguas que:

"El Estado puede cl asificar | as aguas de propi edad particul ar,
pero si él ejerce un control substancial y decisivo sobre el
aprovecham ento de las mismas seria cabal decir que el wusuario
tendria sélo un derecho de aprovecham ento, en lugar de dom nio
sobre ellas. Ala inversa, un derecho de aprovecham ento tal y cono
esta determinado por la ley, puede que se establezca conp un
derecho de propiedad si el grado de control que ejerce el Estado,
es mininb o nulo. Por consiguiente, |la diferencia del domnio de
las aguas y el derecho de aprovechamento de las msmas, es
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cuesti 6n de grado de control y superintendencia que ejerza el
Estado y no cuesti 6n de principios juridicos absol utos". 1/

A lo anterior habria que agregar que aparte del grado de
control que pueda ejercer el Estado, |lo inportante es crear |os
mecani snos eficientes que permtan asignar el uso del agua,
conci | i ando, hasta donde sea posible, | os requerimentos
exi stentes, presentes y futuros, o bien, optando por aquéllos que
sean preferenciados nediante decisiones participativas vy
denocr ati cas.

Ello Ileva a precisar que |a mayor tarea, desde el punto de
vista legal, no se centra ya en discurrir acerca de |a natural eza
juridica del dom nio de | as aguas, sino que en incorporar, si fuere
necesari o, nuevas nornmas |egales que colaboren y faciliten la
adecuada gesti on de | os recursos hidricos.

Un andlisis de la |egislacién contenporanea, en especial en
pai ses con rica tradicién en este canpo, sera de utilidad para
vi slunbrar |as tendencias nodernas, siendo el caso de Espafia un
arqueti po de | o expuesto.

A su vez, el estudio de |las |egislaciones de |a region sirven
para ilustrar | as tendencias en nuestro continente, y proponer |as
necesarias nodificaciones o adiciones de tipo conceptual que se
vi sl unbran cono necesarias. Lo anterior se hace mas oportuno,
cuando en varios de éstos se encuentran debati éndose proyectos de
nuevas |eyes de agua (Perud, Venezuela, Guatenala, Republica
Domi nicana), y en otros se proponen nodificaciones a |os cuerpos
| egal es existentes (Chile).

El problema del agua, desde el punto de vista juridico, y
ent endi endo que existen diversas posibilidades de regulaci 6n en
favor de los requerimentos de cada dia, es analizable desde |os
si gui entes puntos de vista:

a) Dom ni o del agua.

b) | nt ervenci 6n estatal en |la concesi 6n del derecho sobre
| as aguas.

c) Amplitud de | os derechos sobre | as aguas.

d) I ntervenci 6n estatal en | a regul aci é6n del ejercicio del

derecho sobre el agua.

e) Participaci6on de los usuarios en la regulacion de la
gesti 6n del agua.

f) | ncor poraci 6n de nuevas variables en la tematica del
agua.

s)) Ni vel de gesti on adecuado para el agua.

Todos estos tenmas se analizan, desde una Optica integradora,
a través de este trabajo.
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Sin enbargo, especial atencidon nerece la incorporacio6n,
i neludi ble si se quiere una sustentabilidad del desarrollo, de |la
variabl e anmbiental. En efecto, el agua no s6lo debe ser tratada
conb un bien econémico, que radica su valor en el precio de
intercanbio y de uso que ofrezca el nercado o fije el Estado, sino
que tanmbién tiene wun valor ecoldgico, independiente de su
val oraci 6n nonetari a.

Las funciones del agua no term nan so6lo en | a blusqueda de |a
satisfacci 6n de |as necesidades de |os honbres (agua potable,
ri ego, hidroenergia), sino que tanbién constituyen un conponente
esenci al de cual qui er ecosistem

Lo anterior ha Ilevado a que en numerosos paises,
especialmente en el marco de las |egislaciones anbientales
general es, se adopten criterios de precauci 6n en rel aci 6n al agua.
Si n enbar go, pareci era que aun no se produce la interrelacién entre
di chos cuerpos |l egales y | os Codi gos de Aguas o | eyes general es de
aguas, generandose un vacio en la inplenmentaci 6n efectiva de |as
di sposi ci ones, general nente de intenciones, que conprenden |as
| eyes sobre el nedi o anbiente.

Lo anterior adqui ere rel evanci a en este trabaj o, cuando | o que
se pretende con él es proponer |as bases para |la formulaci 6n de
| eyes de aguas. Para éstas ultinmas | 0o que se requiere es que en | as
| eyes especiales, por ejenplo las de aguas, se incorporen
explicitanmente, |as consideraci ones anbiental es.

En el marco internacional se ha precisado este enfoque, en
cuanto que "la ordenaci 6n de |os recursos hidricos se basa en |la
percepci 6n de que el agua es parte integrante del ecosistema, un
recurso natural y un bien social y econdém co cuya cantidad vy
calidad determ nan | a natural eza de su utilizacién". 2/

Asim snmo, en el marco de | a Conferenci a | nternaci onal sobre el
Agua y el Medio Armbiente se estableci6 conb Principio Rector N1
gue:

"El agua dulce es un recurso finito y vul nerable, esencial
para sostener |la vida, el desarrollo y el nedio anbiente.
Dado que el agua es indispensable para la vida, la gestidn
eficaz de | os recursos hidricos requi ere un enfoque integrado
que concilie el desarrollo econdmico y social y la proteccion
de | os ecosi stemas natural es. La gestion eficaz establ ece una
relaci 6n entre el uso del suelo y el aprovecham ento del agua
en la totalidad de una cuenca hidrol 6gica o un acuifero". 3/

Es teniendo presente este enfoque que se pretende
conceptual i zar las | egislaciones de aguas.



1. PROCESO DE FORMACI ON DE UNA NORVA JURI DI CA

1. Breve explicacioén de toda nornma juridica

Dentro de toda estructura social la existencia de sistenas
normativos resulta ineludible con el fin de reglanmentar |as
conduct as hunmanas, a objeto de que | os fines soci al nente conveni dos
puedan ser cunpli dos.

Para tal efecto, el Derecho se constituye primarianente de
normas juridicas, que expresadas en un juicio inperativo de
caracter hipotético, regulan |as conductas humanas en su rel aci 6n
con | os demas honbres.

Ent onces, cual quier norma juridica se expresa en el siguiente
esquena:

Dado A (supuesto factico)
y, Dado no B (conducta i

, debe ser B (conducta licita),
icita), debe ser S (sanciédn).

En que A constituye el supuesto féactico ante el cual el honbre
opta por una conducta. El Derecho | e prescribe que opte por B, que
es |la conducta licita y deseabl e normati vanente. Ahora bien, si el
sujeto no opta por B, es decir, no B, y en consecuencia, no cunple
con |l a conducta licita, se hace nerecedor de una sanci 6n, S, siendo
el |l a ej ecutada por el Estado que posee el nonopolio de | a coacci 6n.

Un ej enpl o puede ayudar a clarificar |o expuesto.

Dado que wuna persona tiene una concesidon para el
aprovechanm ento de aguas (A) tiene |la obligaci6n de devol ver el
agua sin contamnar (B). Si contamna el agua (no B) se hace
nmer ecedor a una sanci 6n, |a caduci dad de | a concesion (S).

Para que |la norma sea eficaz es necesario que |la sanci 6n que
se presenta conp consecuenci a del incunplimento del conportam ento
deseado sea val orada negativanente, es decir, que resulte nejor
cunplir la norma que incunplirla.

Oro ejenplo puede ayudar a la clarificar | o expuesto.
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En Ia Conferencia de |as Naciones Unidas sobre el Mdio
Anbiente y el Desarrollo se aprob6 |a Declaracién de Rio,
est abl eci endo en uno de sus puntos, el principio de que "el que
contam na, paga". Ello supone que el agente contam nador debe
cargar con los <costos que acarrea la dismnucién de su
contam naci 6n del nmedio anbiente. Ahora bien, si en caso de no
est abl ecer | as nodi fi caci ones necesari as a sus procesos productivos
se |l e sanciona, tal sanci 6n debe significar para el contam nante
una carga nmayor que el costo de la nodificacidon de su proceso
productivo, para que opte por éste.

Aclarada |a estructura de toda norma juridica, resulta
necesari o sefial ar que, para una nejor conprensi on del Derecho por
| os | egos, es inprescindible que | os el emrentos de | a norma juridica
se expresen de la forma mas clara posible. Ello debe tenerse
presente especial nente cuando | a regul aci é6n del Derecho incorpora
a la natural eza conp uno de | os supuestos de acci 6n del honbre. Y
por otra parte, cuando se regulan materias técnicas la utilizacion
del lenguaje debe ser precisa, de nodo de que no se generen
probl emas de interpretaci é6n posteriores.

Ahora bien, si las normas juridicas constituyen la forma de
expresi 6n de un sistema normativo, éste debe estar dotado de una
cierta unidad, de nmodo que l|a aplicacion de sus diversos
conponentes sea coherente. Para | os efectos de una |egislacion de
aguas, antes de determnar el contenido de las normas, resulta
necesario aclarar o que se busca con ellas. Esto es, fijar |las
i ntenci ones de que se valdra el |egislador, |as cual es deben ser
las mismas de la politica de intenciones. La claridad previa de
ell o, muchas veces podréa facilitar la aplicacion de |as nornas
juridicas.

Teni endo claro que el Derecho se expresa a través de nornas
juridicas, que responden a fines social mrente convenidos, es util
anal i zar de donde provienen tales normas, cuales son sus fuentes,
cuél es son sus origenes.

2. Fuentes del derecho

Las fuentes del derecho son |os necani snos a través de | os cual es
se nmanifiestan las normas juridicas, cono por ejenplo la
Constituci 6n, | os tratados i nternacional es, |as | eyes, | os decretos
adm ni strativos, |os contratos, | as sentenci as judiciales. De todas
estas fuentes nacen normas juridicas.

Las fuentes del Derecho presentan una gran caracteristica, su
jerarqui zaci 6n. Es decir, las fuentes estéan ordenadas de nodo tal
gue toda fuente tiene una superior que determna su contenidoy la
forma en que debe generarse la inferior. Se establ ece una verdadera
piram de entre ellas, en cuyo vértice superior se encuentra |la
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Constituci6én. Esta jerarquizacion tanbien 1le confiere al
ordenam ento juridico su unidad de funcionam ento.

Las constituciones regulan, entre otros aspectos, la
organi zaci 6n del Estado y | as potestades publicas, a la vez que se
est abl ecen | o0os derechos humanos fundanental es que garantiza el
sistema juridico inperante. Tanbi én | e conpete determ nar qui enes
seran |os oOrganos facultados para crear normas generales vy
determ nar el procedi mento que debe seguirse para tal efecto. En
cuanto a su origen, la Constitucion puede derivarse de una
constituci6n anterior, o bien, puede constituir el inicio de un
ordenam ent o nuevo, especi al nente cuando ha habi do una situaci 6n de
fuerza que ha roto el orden anterior (por ej. golpe de Estado o
revol uci 6n).

Un pel dafio mas abaj o se encuentran |as |l eyes. Ellas expresan
normas generales, que regulan en forma general abstracta |a
conducta del grupo social. Ellas deben sefialar |os 06rganos
encargados de la aplicacion de la ley y el procedi m ento adecuado
para hacerlo. Las | eyes son dictadas por el Poder Legislativo, con
una mayor o nmenor participaci 6n del Poder Ejecutivo. Sin enbargo,
éste tanbi én puede estar facultado para dictar normas de carécter
general de jerarquia igual a las |eyes, cuando ha habido una
expresa del egaci 6n del poder Legislativo en el Ejecutivo. Es | o que
se conoce cono Decretos con Fuerza de Ley. Finalnente, en
situaci ones de facto, |os detentadores del poder se expresan a
través de normas con jerarquia de | eyes, pero que no provienen del
Poder Legislativo, ni cuentan con su del egaci 6n, son las || anmados
| eyes irregul ares (por ej. | os Decretos-Leyes). Un ejenplo claro de
| eyes en general, |o son |as | eyes de aguas.

Dentro de | as | eyes se encuentran | os Cédi gos, que constituyen
cuerpos |legales que regulan de nobdo organico y conpleto una
determ nada materia. Generalnente se dictan para reenplazar una
| egi sl aci 6n di spersa que ha si do dictado en distintas épocas, y que
no sienpre guarda coherencia entre sus partes. O bien, puede
tratarse de querer reenplazar a un CAddigo ya caduco, en que es
necesari o i ncorporar nuevos criterios de regul aci 6n. Los Cbédi gos no
constituyen una categoria distinta alas denas | eyes, sino que sélo
se les asigna tal nonmbre por la globalidad con que tratan un
det erm nado temn

Ahor a bi en, el Poder Ejecutivo se expresa nornal mente a través
de dos necanisnos. En prinmer lugar, cuando se dictan nornas
general es que vienen a conplenmentar | o dispuesto en una |ey, cono
son los reglanentos (por ejenplo un reglanento que regula el
funcionam ento de |as organizaci ones de cuencas); Yy en segundo
| ugar cuando se dictan normas que individualizan y concretizan de
nodo especifico wuna ley o reglamento, cono |os decretos
gubernativos (por ejenplo un decreto que nonbra a un Mnistro de
Estado). Ceneral nente este tipo de normas se denom nan decr et 0s,
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i nstrucci ones, circul ares,

ef ect os.

etc, dependiendo de |la anplitud de sus

Cabe tener presente que |la dictaci 6n de nornmas por parte del
Poder Ejecutivo no se agota en el Presidente de | a Republica, sino
que tanbi én pueden dictarlas | os demas 6rganos del aparato pubico
en el anmbito de su conpetencia, la cual viene dada por Ila
Constitucion y las leyes. Un ejenplo claro de lo anterior |o
constituyen |os Organos superiores en el manejo de |os recursos
hidricos, que, entre otras facultades, pueden estar dotados de
pot est ades nornmativas de caracter general, tal conb se nuestra en
el Recuadro N°1.

La dictaci 6n de normas no
se agota tanpoco en | os 6rganos
dependi ent es del Poder
Ej ecutivo, 0 que se encuentran
en su estructura centralizada,

Recuadro N°1

El Director CGeneral de Aguas tendra | os siguientes
deberes y atribuci ones:

a) Dictar las nornmas e instrucciones internas que
sean necesarias para |l a correcta aplicacién de | as
leyes y de los reglanentos que sean de la
conpetencia de la Direcci6n a su cargo.

sino que tambi én abarca a otras
entidades, cono por ejenplo a
| as muni ci pal i dades.

Art. 300, Codigo de Aguas, Chile (1982)

El l as representan | a descentralizaci 6n del poder de gesti 6n en
el anbito nacional, estando sus facultades determninadas por |a
Constitucion y las leyes, y teniendo, entre otras, la de dictar
normas de caracter general, aplicables en el territorio de su
respectiva comuna. Dentro de l|la tendencia actual en que a |as
comunas se les asigna responsabilidades en el resguardo vy
conservaci 6n del nedi o anbiente, |a regulacién en |la gestién de | os
recursos naturales es wuna tarea que potencialnmente puede
corresponder| es.

encuentran | os actos Recuadro N2
Cpl’ porativos, esto e.S’ aquel | os Seréan atribuciones de la Junta de Gobierno (se
di ct ados por ent i dades que refiere a la de |as Conuni dades de Usuarios):

b) Dictar |as disposiciones convenientes para |la
nejor distribucion de |as aguas, respetando |os
derechos adquiridos y |as costunbres |ocales.
Art. 76, 4., Ley de Aguas, Espafia (1985).

conforman un ser distinto de sus
i nt egrantes, pero que | os
ef ect os de sus di ct anenes
afectan a todos sus afiliados
por el so6lo hecho de fornmar
parte de ellos. La autoridad normativa de estos entes viene dada
por sus propios integrantes, quienes al constituirse o incorporarse
a uno de ellos, otorgan la potestad de normar y que tal es nornas
sean obligatorias para ellos. En el caso que | a participaci 6n en un
ente corporativo sea obligatoria atendida una situacion
determ nada, | a capacidad de normar | e viene dada por una nornma de
orden superior. Cabe tener presente, sin enbargo, que su capaci dad
normativa estd Ilinmtada al cunplimento de sus funciones,
general mente de gesti 6n, y no podrian atribuirse mas pot estades que
las que se les confieren. Un ejenplo claro de |o anterior 1lo
constituyen | as Conuni dades de Usuari os, que cuentan con facul t ades
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en tal sentido, conb en el caso de Espafa, se transcribe en el
Recuadro Nr°2.

si stema de fuentes se encuentran Recuadro NP3
I as Se.nt encil as J Udl C! al es, que La Jurisdiccién Administrativa en materias de
resol viendo un conflicto entre aguas y las conexas a que se refiere esta Ley,

: corresponden al Mnisterio de Agricultura vy
par tes det erm na el Pesqueria, salvo las relativas a | as aguas m nero-

COfT'pOf t arn' ento 0b| i gat Ol'i o de nedi cinales y |las de orden sanitario que conpeten

al Mnisterio de Sal ud.

una de ellas. | nportante es Art. 128, Ley General de Aguas, Perl (1969).
tener presente que no sélo el
Poder Judi ci al dicta

resol uci ones judiciales, sino

que tanbién otros 6&rganos, conp por ejenplo, el msno Poder
Ej ecutivo, al ejercer funciones judiciales. En el caso de aguas es
tipico que a un 6rgano de | a Adm nistraci 6n Central se | e otorguen
facul tades jurisdiccionales, tal conb se observa en el Recuadro
Ne 3.

Conmp se vio anteriornente, en |la unidad de todo ordenam ento
juridico, se presentan rel aci ones de derivaci 6n entre sus fuentes,
y en consecuencia una norma serd valida en | a nmedida que respete,
formal y substancialnmente, a la norma superior. Sin enbargo,
tanmbi én existen relaciones de coordinacidén entre |las normas
juridicas, esto es, entre normas de igual jerarquia, conmp por
ej enpl o entre dos | eyes, o dos articulos de | a m sna Constitucién.

Esto adquiere inportancia ante la presencia de nornmas que
regulan una msnma materia, pero a partir de su |lectura se pueden
observar diferencias, contradicciones, o bien, que ellas no
necesari anente se conplenmentan. Este tipo de probl emas se plantea
en reiteradas ocasiones cuando existen normas juridicas que han
sido dictadas en tienpos diferentes y, en consecuencia, responden
a intenciones del I|egislador distintas.

Suel e suceder que respecto de una determ nada materia, y en
ello el caso de la regulacién de |os recursos hidricos es un buen
ej enpl o, se dicten diversas |eyes en distintos tienpos, regul ando
y atribuyendo conpetencias a distintos o6rganos. O bien, que en
normas posteriores se |le asignen conpetencias a otra entidad de
nodo genérico, sin derogar expresanente |as normas anteriores.
Ent onces se presenta el problema de c6np arnonizar |as normas en
aparente contradicci én.

At endi do a que el ordenanmiento juridico debe estar dotado de
coherencia, que no es | o m snp que seial ar que | as di stintas nornas
deban ser coherentes entre ellas, porque mnuchas veces ello no
sucede, es que el Derecho ofrece cami nos de sol uci én

~ En prinmer lugar, en caso de contradiccion se debe aplicar el
principio de jerarquizaci6n. Cono se analizé6, esto significa que
una norma i nferior no puede contradecir en cuanto a su conteni do a
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una norma de caracter superior. En este caso prima la norma
superi or.

_ En segundo lugar, si hubiere contradiccion entre normas de
igual jerarquia, prima |a norma mas nueva sobre la antigua, ya que
ésta ultima queda derogada tacitanmente por |a prinmera.

Final nente, tanbién es aplicable el principio de Ila
especi alidad, esto es que | a nornma especi al prinma sobre | a general .

Estas tres reglas facilitan la aplicacién de |as nornas
juridicas, generalnente cuando en las |leyes se utiliza, en sus
al ti mas di sposi ci ones, | a expresi 6n derogatoria de "que se derogan
todas | as | eyes que se opongan a ésta". Ello posterga |a sol ucio6n
de la antinom a entre normas. Y en consecuenci a, resulta necesari o,
conb técnica legislativa, tener un catastro de |la |egislacién que
regul a una determ nada materia, a fin de que se opte por derogar
expresanente |as disposiciones que sean contradictorias con |as
nuevas. Es més, en caso que sea necesaria dejar subsistente nornmas
antiguas, pueden repetirse en el nuevo texto, a fin de dar una
mayor coherencia y facilitar su aplicacion al nuevo cuerpo
nor mati vo.

Ej enpl o cl aro de | o expuesto, y conp se enunci 6 anteriornente,
lo constituye las relaciones que se dan entre |leyes de aguas y
| eyes de nedi o anbi ente.

Si n enbargo, resulta pertinente sefial ar que para | a apli caci 6n
de las normas, y con el objetivo de salvar |as aparentes o reales
contradi cci ones entre distintas normas juridicas, |a aplicacion de
| os Principios Generales del Derecho es inprescindible. Esto es,
sin salir del marco del Derecho, preguntar cual es la finalidad
actual de un ordenamiento juridico, cuales son |los fines sociales
que privilegia. Ello porque en algunas oportuni dades, y nuevanente
el ejenplo del manejo de | os recursos naturales es clarificador, se
present an det er m nados derechos en pugna, cono puede ser el derecho
de propiedad y | a conservaci 6n anbiental. En tal caso cabe razonar
en | a optica de | a busqueda del bien comin, qué se privilegia, cudl
derecho es superior al otro.
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I11. CONCEPTUALI ZACI ON DE LAS LEYES DE AGUAS

En relaci 6n al tema de conceptualizar |as |l eyes referidas a aguas,
es posible seguir dos cam nos, el prinmero por el lado de la forma
u ordenaci 6n de | a | egislacion respectiva, y el segundo, desde el
punto de vista de su contenido, en |a perspectiva de responder
preguntas tales conmb ¢qué regula?, ¢qué instrunmentos utiliza?,
¢cual es la anplitud de | os derechos concedi dos a | os particul ares,
y en qué consisten | as potestades publicas?, etc.

Con un fin netodol6gico y de priorizacion, se aborda el
aspecto relativo al contenido de |las |eyes de aguas, por cuanto
ello servird para determnar, por proxindad de |las materias
tratadas, su ordenaci 6n en un texto juridico.

El andlisis de tal conceptualizaci 6n se basa en inportantes
| eyes de agua de | a regi 6n, en especial |eyes de validez nacional,
ya estén vigentes o se trate de proyectos en actual discusién. La
conparaci 6n de ellas no se hara de nopdo esquematico, ya que la
pretension de este trabajo es nostrar distintas formas de
regul aci 6n, de nodo de constatar o no, si conceptos conb gestion
integral de | os recursos hidricos y sustentabilidad del recurso son
recogi dos e i npl enentados en | as | egi sl aci ones, y de ser ello asi,
el nodo en que ocurre.

En consecuencia, y con pretensiones holisticas en el
desarrol |l o del docunento, se abordara el contenido de | as | eyes en
| os siguientes acapites.

a) Dom ni o del agua.

b) | nt ervenci 6n estatal en |la concesi 6n del derecho sobre
| as aguas.

c) Amplitud de | os derechos sobre | as aguas.

d) I ntervenci 6n estatal en | a regul aci é6n del ejercicio del

derecho sobre el agua.

e) Participaci6n de los usuarios en la regulacion de la
gesti 6n del agua.

f) | ncor poraci 6n de nuevas variables en la tematica del
agua.

s)] Ni vel de gesti on adecuado para el agua.
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1. Dom nio de | as aguas

De acuerdo a |l a mayoria de | as |egislaciones consultadas en pai ses
de Anerica Latina, se reconoce respecto del domi nio de | as aguas el
caracter de bi enes de dom ni o publico, bienes nacional es, esto es,
aquel l os bienes cuyo dominio y uso pertenece a |la nacién toda
Ademas, se les agrega el calificativo de que las aguas son
i nalienables e inprescriptibles, significando esto que no pueden
venderse ni tanpoco se pierde su naturaleza juridica de bienes
naci onal es, aunque exista un uso sostenido en el tienpo por
parti cul ares.

Este tipo de declaracion puede hacerse ya sea en |las
Constituciones Politicas de |os respectivos paises (por ej.
Guatenal a), o bien hacerse en | as | eyes de aguas (por ej. Chile).
Lo inportante de destacar es que el Estado al tener el dom nio de
| as aguas |l o tiene de nodo originario y permanente, es decir, nolo
pi erde. Para mayor claridad, en el Recuadro N4 se reproducen
al gunas di sposi ci ones, vigentes o propuestas, acerca del dom ni o de
| as aguas.

Lo anterior se justifica por dos razones. En priner lugar, en
atenci 6n a que el agua es un recurso fugitivo y cuya renovabili dad
no es constante, por o que el domnio no es sélo sobre el agua
exi stente sino que tanbi én sobre la futura, ya que ello permite |l a
pl ani ficaci én de |os usos. Pero ademas, y en segundo lugar, |a
i nportanci a del agua conp sostenedor de | a vida, fundanmenta que el
Est ado se reserve | a posi bilidad de regular todo | o concerni ente al
recurso en cuesti én, independiente de que se asignen derechos de
uso a particulares. Para ello existe una razén de conteni do éti co:
| a sustentabilidad del recurso.

En | as disposiciones transcritas se observa que se recoge |la
titularidad del Estado acerca del domnio de |as aguas, pero al
msno tienpo se expresa que su utilizacion se concede a |os
particul ares nmedi ante acto de | a autori dad, generando, respecto de
| as aguas, un doble vinculo, con el Estado acerca de su dominio, y
con los particulares acerca de su uso y goce.

Si n enbargo, en al gunas | egi sl aci ones, si bien se recoge este
principio general de donmnio publico, se presentan algunas
excepci ones, segun se observa en | as normas que se reproducen en el
Recuadro N°5.

Ahora bien, en algunas |egislaciones |a declaratoria de que
| as aguas constituyen bienes de dom nio publico constituyd una
variaci 6n de un régi men anterior, en el marco del cual se pernitian
der echos de propi edad por parte de particul ares sobre | as aguas. En
tales casos, algunas |egislaciones respetaron |os derechos
anteriores, o a la inversa, declararon que incluso ellos pasarian
a ser de propiedad estatal. Ejenplo de una de tal es situaciones se
observa en el Recuadro N°6
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Recuadro N4

Las aguas son bienes nacionales de uso plblico y se otorga a los particulares el derecho de
aprovechani ento de ellas, en conformi dad a | as di sposiciones del presente Cddi go
Art. 5 del Codigo de Aguas, Chile (1982)

Las aguas del territorio y espaci os nacionales terrestres y nariti nos son bienes publicos del Estado,
estan fuera del conercio y su domnio es inalienable e inprescriptible. El uso de |as aguas publicas en
beneficio particular sélo puede hacerse en virtud de un derecho de aprovecham ento concedido por |a
autori dad de Aplicaci 6n, salvo |os casos expresanmente contenpl ados en este Codi go.

Art. 5 del Proyecto de Coédi go de Aguas para Republica Dom ni cana (1992)

Todas | as aguas son del dominio publico de |a Nacio6n. ) o ) )
Art. 2 del Anteproyecto de Ley de Aguas, Venezuela (1992). Con ello se viene a nodificar |la |egislacion
vi gente que reconoce aguas publicas y aguas privadas

Las aguas, sin excepcion alguna, son de propiedad del Estado, y su dominio es inalienable e
inprescriptible. No hay propiedad privada de |as aguas ni derechos adquiridos sobre ellas. El uso
justificado y racional del agua, sél o puede ser otorgado en armania con el interés social y el desarrollo
del pais.

Art. 1 de la Ley General de Aguas, Peru (1969)

Todas | as aguas son bi enes de dom nio publico, inalienables e inprescriptibles. Su aprovechan ento, uso
y goce, se otorgan en la forma establecida por la ley, de acuerdo con el interés social. Una ley
especifica regulara la materia.

Art. 127 de la Constitucién Politica de |a Republica, Guatemala (1985)

Constituyen el dominio pablico hidraulico del Estado con | as sal vedades expresanent e establ eci das en esta
Ley:

a) Las aguas continentales, tanto |as superficiales conmp |as subterraneas renovabl es con independencia
del tienpo de renovaci 6n.

Art. 2 de la Ley de Aguas, Espafia (1985)

Las aguas de rios, |agos, |agunas, nanantial es que nacen y nueren en una m snma heredad, nevados, cafdas
naturales y otras fuentes y | as subterréaneas, afloradas o no, son bi enes naci onal es de uso publico, estan
fuera del conercio y su donminio es inalienable e inprescindible; noson susceptibl es de posesi 6n, accesi 6n
o cual quier otro nodo de apropiaci 6n

No hay ni se reconoce derechos de dom nio adquiridos sobre ellas y |os preexistentes s6lo se linmtan a
su uso en cuanto sea eficiente y de acuerdo con esta Ley.
Art. 2 de |a Ley de Aguas, Ecuador (1972)

Mas adel ante se retomard sobre lo que significa el donminio
publico de las aquas, y sobre la anplitud de | os derechos que se
conceden a |l os particul ares. Por ahora, baste dejar establ eci do que
exi ste este dobl e vincul o, siendo uno de | os probl emas inportantes
al de arnoni zar estos intereses, en oportuni dades, en pugna.

2. Intervenci 6n estatal en | a concesi 6n del
derecho sobre | as aquas

Conb consecuencia de |a titularidad del domnio o propiedad de |a
Naci on sobre |as aguas resulta necesario que se le conceda a |os
particul ares una autorizaci 6n para su aprovecham ento.
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Recuadro N°5

Son aguas de dominio privado y pertenecen al duefio del terreno:

I. Las aguas pluviales que caen en su predio mientras discurren por él. Podra el duefio, en
consecuenci a, construir dentro de su propi edad, estanques, pantanos, cisternas o aljibes donde
conservarlas al efecto, o enplear para ello cual qui er otro nedio adecuado, sienpre que no cause
perjuicio al publico ni a tercero;

. Las | agunas o charcos formados en terrenos de su respectivo domi nio, sienpre que no se esté en
el caso previsto en la seccion Il del articulo Il del articulo 1°.
Los situados en terrenos de aprovecham ento conmunal pertenecen a |os puebl os respectivos;
. Las aguas subterraneas que el propietario obtenga de su propio terreno por nmedi o de pozos; vy
V. Las termal es, nineral es y ninero-nedicinales, sea cual fuere el lugar donde broten. Dichas aguas
que daran baj o el control del Mnisterio de Sal ubri dad cuando sean decl aradas de util i dad pabl i ca.
Art. 4° de la Ley de Aguas, Costa Rica (1942).

Pertenecen al duefio del predio | as aguas pluvial es que caen o se recogen en el msnob, mentras escurren
por él. Podra .
Art. 19 del Codi go de Aguas, Uruguay (1978).

Las aguas mananti al es que nacen continua o di scontinuanente en terrenos particul ares o fiscal es pertenecen
al duefio respectivo, quién podra aprovecarse de ellas mentras escurran por su predio.
Art. 26 del Coédigo de Aguas, Uruguay (1978).

autoridad admnistrativa quien Recuadro NP6

Concede tal aut OI'! zacl on, _ya sea Integran el dominio publico o fiscal, en su caso,
en for ma de pel’ m Sso, (0] bl en en todas las aguas y alvéos que no estuvieren
forma de concesi 6n. En el primer |2 7elna 6o vigena a do este codge oo oo @
caso -el per m so- se otor gan Art. 15 del Cddi go de Aguas de Uruguay (1978).
derechos mas transitorios y con Para los fines de esta Ley, decléranse tanbién
plena libertad para la autoridad — PhlieiVe’l se aue se han bonsi der ado de. prop edad
para ponerles término cuando o paiticuar, Sus usuer]cs contimardn sozandolas
estime — conveniente. En - el oot e o e ek, Ecuador (1972)
segundo caso -las concesiones- ' ’

| os derechos que emanan de el l as
son mas pernmanentes, y la
adm ni straci 6n no puede ponerles térmno en forma intenpestiva,
sino s6lo del nodo y por |as causales que la misma ley permte. Mas
aun, en algunos casos la autorizacion de aprovecham ento crea
derechos permanentes en |los particulares no susceptibles de ser
ext i ngui dos por acto de autoridad adm nistrativa, conp es el caso

de Chile.

Si n enbar go, tanbi én es posi ble que | a concesi 6n sea ot orgada
por el Ejecutivo, pero necesite ser aprobada por el Congreso
Naci onal , segun se observa en el Recuadro N7, para el caso de
Venezuel a.

3. Anplitud de | os derechos sobre | as aguas

Concedi do un permiso o una concesion para el aprovechan ento de
aguas, su anplitud estara dada por las mismas |eyes de aguas y por
| os términos del acto juridico que | a concede. Para determ nar tal
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an-p| i tUd, es pr eci so responder |
preguntas tales cono, cque Recuadro NP7
der echos . y obli gaCI ones t engo Las concesiones que hiciere el Ejecutivo Nacional
pOI’ ser titul ar de der echos pal’a palrJIa el aprovechani entf) de aguas de: doni ni o
ibl i co, S "

usar el agua? Cont rat bs especi al es, suj etos para su val | dez a | a

aprobaci 6n posterior del Congreso nacional .

Art. 92, Ley Forestal, de suelos y de aguas de
a) Der echos Venezuel a (1966).

. __________________________________________________________________|
Los derechos que tienen | os

titulares de concesiones de

aprovecham ento son de dos tipos, aquellos que por |a natural eza
m sma de | a concesi 6n no pueden dejar de existir sin desvirtuarla
en si msm, y aquellos que su concurrencia o no, de nodo al guno
desvirtia el objetivo primario de la concesiobn, pero que
actual nrente son | os de mayor inportancia, pues en torno a ellos se
producen las diferencias entre |las diversas |egislaciones. Los
I I amar enos derechos primarios y derechos secundari os.

i) Derechos primarios. El
| os particulares es el de aprovechar |as aguas,
de ellas. Usarlas y gozarl as.

prinmer derecho que se | es concede a
esto es, servirse

la extension de l|la concesién,
di stingui éndose vari as
cat egori as, dependi endo  del
pais, segun se observa en el
Recuadro N°8.

Recuadro N°8

Los derechos de aprovechamiento son consuntivos o ho
consuntivos; de gercicio permanente o eventual ; continuo,
discontinuo o aternado entre varias personas.

Art. 12, Codigo de Aguas, Chile (1982).

La anpl itud del derecho se Las concesiones pueden ser efectivas o eventuales, y en

define general nente en vol unen
por unidad de tienpo, al decir
de la legislacion per uana
nmedi ant e "nedi ci 6n vol unétri ca"

El segundo derecho de orden
primario es |a posibilidad de
gue se constituyan servi dunbres
para facilitar e

uno y otro caso continuas o temporarias. Las concesiones
puden ser reales o personales. Las concesiones puden ser
perpetuas, temporarias o indefinidas.

Arts. 107, 111 y 112, Proyecto de Codigo de Aguas,
Republica Dominicana (1992).

uso de | as aguas.

Las servidunbres son un tipo de cargas que se |les inponen a

det er m nados predi os,

i ndependi ente de su duefio,

a fin de que el

ejercicio de los derechos de un tercero pueda hacerse efectivo,

necesi tando para ello i nponerle
de permtir ciertos hechos.
gravanenes que se inponen a un
ser de tres tipos: naturales,

En consecuenci a,

al duefio del predi o una obligacién

predio en favor de otro, y pueden

| egal es o voluntari as.

| as servi dunbres son
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Las prineras -servidunbres natural es- reconocen | a natural eza
del escurrimento del agua, y por tanto, facilitan su recorrido. Es
por ell o que en nunerosas | egi sl aci ones se establ ece | a servi dunbre
natural de escurrimento, que al decir del Cbdigo de Aguas de
Chile, significa que "el predio inferior estd sujeto a recibir |as
aguas que desci enden del predio superior natural nente, es decir,
sin que |la mano del honbre contribuya a ello". 4/

_ La segunda cl ase de servi dunbres son | as | egal es, esto es, si
bien no emanan de |a naturaleza de |as cosas, pueden resultar
necesarias para el ejercicio del derecho a aprovechar |as aguas.

En este punto se presentan diferencias entre | as | egi sl aci ones
de aguas. Asi, algunas regulan | as di versas servi dunbres de manera
exhaustiva, en tanto que otras sinplenente las enuncian,5 o
bi en, sol anente se opta por individualizarlas. Ej enplos de ello se
encuentran en el Recuadro N°9.

|
Recuadro N°9

Las servidumbres son:
l. De acueducto;
1. De estriba de presa y de parada o partidor; y
I1. De abrevadero y de saca de agua.
Art. 99 de laley de Aguas de Costa Rica (1942). En los parrafos siguientes a este articulo se desarrollan cada una de las
servidumbres.

Todas las servidumbres, asi como las modificaciones de las existentes y de las que se implanten, que sean necesarias para
los distintos usos de las aguas, incluyendo la construccion y, en su caso, la operacion de toda clase de obras de
represamiento, extraccion y conduccion de aguas, desague, avenamiento del suelo, camino de paso y vigilancia,
encauzamiento, defensa de los margenes y riberas y las requeridas para la conservacion y preservacion de las aguas, son
forzosas y serén establecidas como tales, procediendose a las expropiaciones respectivas , conforme con lo dispuesto por
esta Ley, afalta de acuerdo entre los interesados.

Art. 104, Ley Genera de Aguas, Per( (1969).

El caracter y naturaleza de las servidumbres de aguas es ilimitada, depende de circunstancias naturales, técnicas y
econdmicas cambiantes y especiales para cada caso; asi como del avance tecnol 6gico en cuanto al mejor aprovechamiento
y conservacion de las aguas, por lo que no es prudente individualizarlas.
Nota a art. 121 del Anteproyecto General de Aguas, Guatemala (1988).

| mportante es seflalar que respecto de las servidunbres
| egal es, ellas se establecen para el nejor aprovecham ento de | as
aguas, siendo en consecuencia, forzosas para el dueiio del predio,
es decir, se les inpone aun en contra de su voluntad. Sin enbargo,
el que soporta |la servidunbre tiene derecho a que se | e indemice
de | os dafios y perjuicios que se | e ocasionan, dirim éndose por una
autoridad jurisdiccional el conflicto en caso de que éste exista.
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Final mente existen las servidunbres voluntarias, que se
establ ecen previo acuerdo de |las partes interesadas, no estando
ni nguna de ellas obligadas a contratar, existiendo |libertad para
fijar los térm nos de tal conveni o.

ii) Derechos secundari os. Respecto de | os derechos secundari os
se pl ant ean mayores di ferencias entre | os paises, en especial enlo
gue respecta al canbio de destino de |las aguas, a la transferencia
del derecho de aprovecham ento, y al no uso de |las aguas por un
ti enpo det erm nado.

Respect o del canbi o de destino del agua, ello no se permte en
pai ses en donde el control estatal sobre | as aguas es nmas estricto,
y sobre todo donde exi ste una mayor planificacién y fiscalizacidn
del destino de las msmas, el cual se determna en el acto
concesional. En el Recuadro N°10 se transcri ben ejenpl os de nornas

que unen la concesién de uso a
un Obj eto det erm nadO. _________________________________________________________________|

. . Recuadro N° 10
Unido a |o anterior se

Todo usuario esta obligado a:

p| ant ea el punt 0 de |_a a. Enplear |as aguas con eficienciay econonia, en
di SDOSi ci c')n de | os derechos de g{orlgugdags.y con el objeto para el que le sean
apr ovechan ent 0, esto es, | a Art. 20 de |a Ley General de Aguas, Perd (1969).
pOSi bili dad de que |l os titul ares El agua publica no podra ser usada para otro
de ellos los puedan ceder. En {83503 & 50 0L Caot efninaas an S'a concesi on

gener al ! Cl:landO | a COﬂCESi én del, Zr{).ernézso.de' Proyecto de Cddigo de Aguas para
aprovecham ent o de aguas no esta Republ i ca Doni ni cana (1992).

supedi t ada a un obj eto
especifico puede i brenente
enaj enarse, incluso para un uso
di stinto para el cual fue concedida. Con ello se pretende crear un

nmer cado de derechos de aguas.

Ej enpl os claros se plantean con notivo de |os fendénenos de
ext ensi 6n urbana, en donde aguas destinadas a riego se traspasan
para satisfacer necesidades de agua potable de 1|o0os nuevos
asent am ent os humanos.

En | os casos en que se prohibe | a disposicion del derecho de
uso o de aprovecham ento, |a enajenaci 6n de éste constituye causal
de caducidad de la concesion
otorgada. En la region S s ——————————
presentan ejenplos de ello,
segun se observa en el Recuadro

N° 11 No podran enajenarse |las concesiones de los
' recursos hidricos sin la autorizaci én previa del
Mnisterio del Anbiente y de 1los Recursos

Nat ur al es.

Por ljl,tl no, al _Ot Orgarse Art. 43 del Anteproyecto de Ley de Aguas,
una concesi on, en definitiva lo Venezuel a (1992).
gue se otorga es |a posibilidad

de que una persona utilice |las

Recuadro N 11
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aguas, no estando obligada para ello. Sin enbargo, en nunerosas
| egi sl aci ones se castiga la no utilizacién continua de |as aguas
con | a caducidad de | a concesion. Ello por cuanto, al ser el agua
un recurso escaso y de donini o publico, no es razonabl e que exi stan
recursos de todos que no se aprovechen.

Cabe, sin enbargo, tener presente que el ejercicio de |os
derechos indicados anteriornmente debe realizarse sin ocasionar
perjuicios a terceros. Surge de ese nodo | a obligaci 6n genérica de
no causar dafos a terceros.

Esta obligaci6on, comin a todo el ordenamiento juridico, se
presenta mas desarrol |l ada en el caso del régi nen de aguas, toda vez
que la influencia de | a actividad de un usuari o hacia otros es nas
acent uada. Por ejenplo, si una persona vende su autondvil a otra no
| e ocasiona problemas sustanciales a |os otros wusuarios de
automdvil es. Sin enbargo, si se cede un derecho de aprovecham ento

de aguas a otro la situacion se torna mas conpl ej a.
_________________________________________________________________|

En prinmer lugar, si se Recuadro P12
trata de cesi O_nes_ de un Canal a Las transferencias naturales o artificiales dentro
otro, puede S1 gni ficar que el ggdu_na m'dsma cuenca y Idosltragvases de reclursos
ni vel del agua en el canal sILJb:L;?gnaleeg,r]aesot ;btlre%:i dos Bl Tl e G oe

Ol'i g| na| dESCi enda tanto que Aprovechaniento de |os Recursos Hidricos, so6lo

podr &n acordarse cuando se conozcan y eval Gen | as

dej e i noper ant es al gunas de | as di sponi bi | i dades y demandas presentes y futuras de
las cuencas sumnistradoras y receptoras, se

captaci ones de aguas. Puede defina favorablemente la viabilidad técnica

. . . . nbi ent al . ol O el e

suceder tanbi én que dism nuya el GEIEG i tarse, en todo caso, per)ui o3 a ba

caudal de derr ames guenlca hi dro%réfica su;ﬁ ni stradora. La ordenaci 6n

(escurrimentos superficiales —ffoh 355 LS AEGTS 5
t i n ta Ley.

g_;; géjtua?r;[d% a ld:S Cor?é(ecselcti)engge(sj)e %EIQZZ)ﬁ'C A?]tipr?yeeét oe)zlje Ley de Aguas, Venezuela

derranmes. Por ultino, puede
significar que con un nmenor
caudal aunente | a contam naci 6n
del m sno canal. Incluso el canbi o del uso del agua, por ejenplo de
riego a uso urbano, puede afectar |a recarga de |as aguas
subterraneas, alterando |os usos de aguas de pozo en zonas mMAS
bajas. Si se trata de cesiones entre diversas cuencas, |a situacio6n
se conplica aun mas. Un claro ejenplo de | o anterior se observa en
el Recuadro N°12.

Ej enpl os de este tipo permte sostener que |la posibilidad de
cesi 6n de derechos de aguas, debe asegurar que a |los terceros no
les afecte el ejercicio de sus propios derechos, ni tanpoco al
sistema anbiental. En caso de que asi ocurriese, el beneficiario
con el traspaso deberia indemizar a | os afectados, o bien, si el
dafio o la alteracion ecol 6gica fuere inaceptable, se deberia
prohi bir tal traspaso.
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b) ol i gaci ones

Se ha dicho que la historia de | a propiedad es la historia de
sus limtaciones. El caso de | as concesi ones de aprovecham ent os,
si suponenps que exi ste un derecho de propi edad sobre | a concesi 6n,
es un buen ejenplo de ello.

Las obligaciones de wun titular de wuna concesion de
aprovecham ento de aguas pueden dividirse en dos categorias:
ol i gaci ones respecto de otros usuari os de aguas, y obligaciones
respecto de sujetos indeterm nados, y cuya tutela garantiza el
Est ado.

i) Obligaciones respecto de otros usuarios. Atendi do a que el
agua es un recurso movil, al cual acceden nmuchos usuarios, el uso
por un determ nado particular no le es indiferente al resto de | os
usuari os, ya que ell os deben proteger igualnmente | a posibilidad de
ejercitar su derecho de uso, ya sea en calidad, en cantidad, en
di sponi bilidad en el tienpo (turnos u horas en que se di spone) y en
el lugar o posici6n donde |a captan.

La obligacion de mantener en buen estado de operaci 6n |as
i nstal aci ones que facilitan el aprovecham ento de |as aguas, se
establ ece con el objeto de no perjudicar el uso de terceros, ni
ocasi onar dafios por destrucciones y desbordes de agua del canal.

Recuadro N°13

Son obl i gaci ones de | os conuneros (se refiere a |as conuni dades de aguas)
Asistir a las juntas de comuneros.

2. Costear |a construccion y reparaci on del dispositivo por el que extraen sus aguas del canal
prlnC|paI y si fueren varios | os interesados enel dispositivo, pagaran | a obra a prorrata de sus
der echos.

En | a misma proporcién | os dispositivos calificados de partidores principales por |as juntas generales,
seran costeados por |os conuneros de una y otra rana.

Cuando | os di spositivos o canal es costeados particul armente por | os comuneros se inutilizaren por
al guna nedi dad de interés comin acordada por el directorio o la junta, conp ser, reforma del sistema de
di spositivos, nodificacion de |la rasante del acueducto u otra obra senejante, as nuevas obras que sean
necesarias se haran a costa de |los interesados en | a obra
3. Concurrir a |los gastos de mantenci 6n de |a conmunidad, a prorrata de sus derechos, y
4. Las demés que inpongan | os estatutos
Art. 212, Codigo de Aguas, Chile (1982)

Por otra parte, la participacién de |los titulares de derechos
de aprovecham ento de aguas en organi zaciones de usuarios |les
i mpone ci ertas obligaci ones que derivan de su condi ci 6n de mi enbr os
de una entidad col ectiva. En el Recuadro N°13 se nuestra un ejenplo
de lo anterior.

Por altino, cabe reiterar |o recién expresado, en el sentido
que el ejercicio de |os derechos de aguas inponen |a obligacidn
genérica de no causar dafios a terceros.
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ii) Ooligaciones respecto a sujetos indetermnados. La
conceptualizacién de las obligaciones respecto de sujetos
i ndeternmi nados se relaciona con la tematica de |los intereses
di fusos, esto es, aquéllos cuya proteccidon no se encuentra
vincul ada directanmente a una persona en particular, sino que
responden a intereses cuya tutela le interesa a una parte otoda la
col ectividad, o bien, a un grupo humano que constituye, aunque para
ese sOl o efecto, una asociaci 6n de hecho.

La proteccion de |l os recursos naturales es un tipico caso de
ello, en que l|a conservacion se plantea conb un requisito
i nel udi bl e para poder permtir el desarrollo de |as generaciones
veni deras, y en consecuencia responde a un interés colectivo,
presente y futuro.

Estos i ntereses se encuentran pl asnmados en | a | egi sl aci ones de
aguas de | os di versos pai ses consagrando f 6rmul as sacranent al es, en
especial en los articulos que sefialan | os objetivos de la Iey,
entre ellos la proteccion de |os recursos hidricos. Tanbi én este
tipo de declaraciones se pueden encontrar en |egislaciones
general es del nedio anbiente. En el Recuadro N°14 se dan ejenpl os
de el l os.

Recuadro N 14

A fin de realizar una distribucién eqU|tat|va de | os recursos hidradlicos y cuidar de su conservaci én,
| a presente |ey reglanmenta |as disposiciones..
Art. 1, Ley Federal de Aguas, Mexico.

El conocimento, uso, aprovechan ento, admi nistracion, preservacion, control defensa de |as aguas,
cauces y obras hi dradl i cas se rigen por este Codigo y | as eyes y reglanentos que en su consecuenci a se
dicten. Asi tanmbién las relaciones de domnio y las limtaciones que a |a propiedad se establ ezcan en
razén del interés general hidradlico.

Art. 1, Proyecto de Codi go de Aguas, Republica Dom ni cana (1992)

Por ello, y sin pretender hacer un analisis acabado de
las relaciones entre las legislaciones de aguas con |as
| egi sl aci ones generales del nedio anbiente, se constata que |a
temati ca anbiental se incorpora cada vez nmas en la o6ptica de la
regul aci 6n de | os recursos natural es.

Ahor a bien, cuando se habl a de que el uso del agua debe "estar
en arnonia con el medio anbiente", la pregunta que surge es ¢/queé
qui ere decir ello? ¢qué conprende?

En la nmedida que gran parte de |a arnonizaci 6n del nedio
anbiente con el tema hidrico conprende el control de Ila
contam naci 6n, la ordenacién en el uso de los espacios, y la
gesti on de | os recursos natural es, | as respuestas deben conprender
estos tres conponentes.
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a) Control de la contam naci 6n. Si se extrapola | a definicion
de contaminaci 6n referida al nmedio marino 6/ a |as aguas dul ces,
se puede decir que el resguardo de |a contam naci 6n de |as aguas
estara dado por el cunplimento de |os estandares de calidad de
acuerdo al destino de las m smas, y en consecuencia, |las fuentes
contam nantes deben cunplir con las nornmas de emsidn en sus
vertidos de nodo de no daflar a | os cursos de agua. La exigencia de
no contam nar |as aguas pesa tanto sobre aquéllos que sin tener
concesi ones de aprovecham ento de aguas las utilizan cono | ugar
para verter sus desechos, conb a |los que siendo titulares de
concesi ones | as devuel van desnej oradas en su cal i dad.

Cabe tener presente, sin enbargo, que "cuando se habla de |la
mant enci 6n de | a calidad del agua, |o que se pretende decir es que
el agua debe mantener aquellas aptitudes suyas que le permten
sati sfacer necesidades que son diversas Yy que presentan
requerimentos de calidad distintos entre si (consunbo hunano y de
animales, riego de la tierra, usos recreativos e industriales,
etc.), por lo que mas bien habria que hablar de "calidades" de
agua". 7/

b) Ordenaci 6n en el uso de |os espacios. Respecto de este
punto |l o que se persigue es que con |la asignaci 6n de usos de un
espaci o determ nado se cuente con |0s recursos necesarios para
permtir su desarrollo, y al msno tienpo no se destruyan o alteren
las fuentes de captaci on de dichos recursos, conpb |as cuencas
hi drogr &fi cas. Especial inportancia reviste el agua cono nmedi o para
| a subsistencia, por |lo que en todo ordenam ento del uso de un
territorio se debe tener en cuenta dicho recurso.

Lo anterior no s6lo conprende el agua con destino para la
pobl aci 6n, sino que tanbién |a necesaria para desarrollar |as
activi dades que perm tan una capaci dad productiva de una zona. La
preferencia absoluta hacia el agua por un uso pobl acional podria
[legar a excluir los otros usos, haciendo inviable el
funci onam ent o de sistemas producti vos.

c) Cestién del patrinonio y recursos naturales. En cuanto al
agua conp parte del patrinonio natural y conpo recurso natural, que
debe ser conservado y utilizado sustentabl emente, una regul aci 6n
conprende al agua en si msma, cono al agua conpb parte de
ecosi stemas conpl ej os, y fundanental mrente cono sost enedor de otros
recur sos.

Teniendo claro lo anterior, y avanzando en el razonam ento,
cabe preguntar nuevanente ¢cuadl es la nejor nmanera de contribuir
desde el punto de vista juridico para lograr |os objetivos
enunci ados precedentenente, de nodo de conciliarlos con un
eficiente y productivo wuso del recurso? ¢cuadles son |os
instrunmentos | egales que facilitan el logro de | o expuesto?
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~ Las respuestas de lo anterior se buscaran en |os apartados
si gui ent es.

4. Inpervenqién estatal en | a requl aci 6n del
ejercicio del derecho sobre el agua

En | a Optica de | os recursos naturales es claro que la intervencion
estatal es inprescindible, tal cono se reconoce en | a Constitucion
espafol a, segun se observa en el Recuadro N°15.

se presenta en prinmer |ugar cono Recuadro NP 15
una autorizacion a. I egl .Sl,ar' Sin El Estado tiene conpetencia exclusiva sobre |as
enbargo esta |egislacion debe sigui entes naterias:. ..

222 La legislacio6n, ordenacién y concesion de

estar orientada a ordenar el [ EELTSEE apr ovechanmi en(tjos hi dr adrl'i c&)sdcuando | as
i i Co i Aut 6 )
recurso, esto es, dictar |as 3guas i scurran por_mas de una Comuni dad Aut Snorra

a a autorizacion de las instalaciones

medi das y Crear | oS necani snos el ectricas cuando su aprovecham ento afecte a otra

e i nstrument os conducentes a una  sopunidad o el transporte de nergia salga de su
utl i ZaCl én sust ent abl e del Art. 149, Constitucién de Espafia (1978).
recurso

Es quizas este el tema en donde se requiere rmayor
flexibilidad, a objeto de adecuarse a |as condici ones propias de
cada pais, tanto geogréaficas, conp anbientales, culturales, del
sistema legal (eficiencia y eficacia), étnicas, presupuestarias,
politicas, etc.

En efecto, ultimanente se ha planteado que el nejor nivel de
gestion integral para los recursos hidricos es al nivel de cada
cuenca. Asi se hace en Espafia y en Francia. Sin enbargo, en América
Latina | a experiencia general indica que | a gestié6n del recurso se
hace desde el nivel nacional por el Estado y s6lo se pernite al gan
ti po de participaci 6n de | os usuarios a nivel de distrito de riego
o de canal, en especial entre regantes. Sin enbargo, hay que tener
present e que en al gunas propuestas ya hechas para crear autori dades
de cuencas se vuelve a insistir excesivamente en que dicha
autoridad seria del Estado, en lugar de plantearlo en forma
cor porada, deficiencia que se presenta en el caso de Perd.

En este escenario el Estado generalnmente se ha reservado
facul tades de solucién de conflictos entre usuarios y otras que
dicen relacion con asegurar una distribuciéon de los flujos de
cantidad del recurso, y fijar en su caso | a oportunidad de uso, y
mas recientenente con el mantenimento de |a calidad del recurso,
o conp se dijo mas arriba, con |las diversas calidades del recurso.

Enloreferido ala cantidad y ala oportunidad de uso ella se
det ermi na general nente en | a concesi 6n del derecho a aprovechar | as
aguas.
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En cuanto a su calidad el Estado se reserva el derecho de
fijar normas de calidad, pudiendo determinar |os estandares de
em si 6n de contam nantes, tanto de los que usan el agua y la
devuel ven, cono de aquell os que usan | os cursos de agua conp nedi o
de transporte de sus desechos. La prohibicion de verter ciertos
tipos de desechos (por ejenplo los peligrosos, téxicos o
radi activos) es una denostraci é6n de | o anterior.

Sin enbargo, | os efectos de la utilizacion de | as aguas no se
acaba en | o expuesto. La incidencia de este recurso en nunerosos
ecosi stemas, el canbi o permanente de | a natural eza, | 0s nuevos usos
-muchas veces preferencial es del agua- |a ocurrencia de fenbénenos
nat ural es extrenos conb sequias e inundaciones, y |la necesidad de
responder a requerimentos sociales Ilevan a dotar al Estado de
facul tades adicionales. Ello se fundanenta en que, conmb se ha
expresado desde el inicio de este trabajo, el agua forma parte del
dom nio publico del Estado, y conp tal éste puede determ nar
restricciones o privaciones a | o actual es usuari os.

_________________________________________________________________|

Para ello, en al gunos Recuadro NP 16
paises, se faculta al Estado E poder ] ecutivo podr 4
pal’a Crear zonas pr ot ect or as de c. Declarar zonas de proteccion, en las cuales,
los cursos de agua, en las  Sgoa Soard sert 9% than s Sond cionadn:

i i hi bi da.
Cual es se pueden restri ngl r 0 R:?.I7I, eLley General de Aguas, Per( (1969).

pr Ohl bl r el desar rOI ! 0 de El Poder Ejecutivo es la autoridad nacional en

activi dades en tal es cursos. Sin material a5 aguas. En tal caracter, le conpete
i i i te:

enbar gO, al gunas I egl SI acl ones gfpeg;grgfgre reservas sobre aguas de dominio

sSon en est e aSpeCt 0 nas publico o privado, por periodos no mayores de dos

afios, prorrogables por resolucién fundada, que

ri gur osas, en tanto que en otras idnpi dan gi ertdos lr,I]SOS o la constitu&:i 6n de
1 1 i 1 t i . Si trat
mas l Imtativas. EJ errpl 0s de fiesgglmeg’a Io: regtraf\(/:aOSOdrél dei‘?et e:rasearpeor pGeriagggz

ello se exponen en el Recuadro mayores o sin fijacion de térnino.
NP 16. Art. 3, Codigo de Aguas, Uruguay (1978).

Ahora bien, en |a nedida
gque se considera que |la administraci én de |la oferta del agua debe
ser hecha con participaci 6n del Estado y, por otro |ado, que se
debe buscar que cada uso o dermanda del agua sea gestionada de
preferencia por | os propios usuarios, queda definir el nodo cono se
utilizara el agua en si msma y cono parte del nedio anbiente en
general .

En este aspecto algunas |egislaciones supeditan el
otorgam ento de | os derechos de aprovechar |as aguas a un objeto
det ermi nado, facultandose al organi sno que otorga | as concesiones
| a posibilidad de denegar |as solicitudes que no sean coherentes
con los objetivos de la planificacién hidrica. Es por ello que
entre los requisitos de cualquier solicitud de uso de aguas debe
indicarse el destino de las msmas. Por el contrario otras
| egi sl aci ones no vinculan el destino de |as aguas al otorgam ento
de derechos de aprovecham ento, ni siquiera se hace un exanen
previ o de necesi dad de ellas, pudi éndose |legar al caso de que se
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soliciten derechos de aprovechanm ento con el objeto de acaparar | as
di sponi bi | i dades de agua que tenga un canal determ nado, a fin de
que con posterioridad se conercie con |los derechos de
aprovecham ent os, entonces escasos. 8/

Sin enbargo cabe tener presente que no sienpre el Estado
cuenta con | a capaci dad de ej ercer sus prerrogativas, circunstancia
que podria entrabar el desarrollo de | as activi dades que necesitan
el agua al no contarse con |as autorizaciones correspondi entes. O
podria suceder tanbi én que al no ejercer |as potestades publicas,
per maneci endo vi gentes situaciones ilegales por la no accién del
Est ado, se esté en presencia de una situaci 6n de ineficacia de una
norma juridica, creando una suerte de incredulidad acerca de la
necesidad de contar con un derecho formal, creandose, en
consecuenci a, un conjunto de rel aciones entre | os i nteresados en el
agua no sienpre acorde con el respeto de |l a ley, siendo reenplazado
por el uso de la fuerza, ya sea econdnmica o politica.

Es por ello que cabria analizar |a posibilidad de que el
Est ado, sin despojarse de sus facul tades de regul ar de nodo marco
el uso de | os recursos natural es, delegare en | os propi os usuari os
e i nteresados | os necani snos de adm ni straci 6n de | os recursos. El
caso de Espafia que nas adelante se explica soneranente es
interesante de tener en cuenta.

Sin enbargo, cabe analizar ahora la situacion en |la region
acerca de |l a participaci 6n de | os usuarios en | a gesti 6n del agua,
y ver si ella responde a un criterio de integralidad vy
sustent abi | i dad.

5. Participacién de | os ysuarios en la
reqgul aci 6n de | a gesti 6n del aqua

La participacion de los usuarios en la gestién del agua se da
preferentenmente al m sno nivel de nmanejo general de la m sma. Asi,
en paises en donde no exi sten uni dades territoriales de gestiodn, y
por tanto, ésta se plantea a nivel nacional, |a participacion de
| os usuari os es bastante precaria. SOl o, y nedi ante representantes,
se participa en los Organos de tipo consultivo encargados de
conentar o proponer |as politicas nacional es hidrol 6gi cas.

En aquellos paises en donde existen niveles |ocales de
gesti 6n, se observa una participaci 6n de | os usuarios. En Peru por
ej enpl o, en donde la unidad basica de gestién esta dada por |os
distritos de riego, les corresponde a |os usuarios, aunque sélo
regantes, la posibilidad de pronmover la participacion activa y
permanente de sus integrantes en |a operaci6n, nantenim ento,
desarrollo y uso racional de los recursos agua y suelo, en
concordancia con |as disposiciones emanadas de |a autoridad de
aguas de nivel local y nacional.9/
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| os usuari os se organi zar an,
i ndi cadas en el Recuadro N°17.
Si bien este tipo de

or gani zaci ones puede conprender
a diversos tipos de wusuarios

(riego, industria,
aprovechanm ento colectivo o de
uso nultiple, energi a), se

constituye solo a requerimento
de la autoridad. Ello obsta a
una iniciativa propia de |os
propi 0s usuari 0s.
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ant eproyecto de Ley de Aguas de Venezuel a se pl antea que
usu: _ cuando asi_
asoci aci ones de usuarios de aprovechan ento,

lo exija | a autoridad,
con

Recuadro N°17

Las asoci aci ones de usuarios de aprovecham ento
tendran por objeto:

1. Administrar entre sus menbros |las cuotas de
agua establ eci das en | a concesi 6n.

2. Col aborar con el Mnisterio del Anbiente y de
| os Recursos Natural es Renovabl es en | as funci ones

a que se refiere esta ley y el reglanmento
respectivo. ) )
3. Supervisar la ejecuciéon de las obras de

conservacion y mantenimiento que realicen sus
m enbr os. .
4. Pronover en nonbre de todos |los usuarios |a

nejora y anpliaci 6n de |os aprovecham entos y de

en
| as facul tades

las obras que utilicen en ellos.

i I I 5. Cual qui t d darl |
Sin enbargo, la existencia 55T e * i dne "y oo Tos Recursos
de wuna junta arbitradora que Nat ur al es Renovabl es.

Art. 72, Anteproyecto de Ley de Aguas, Venezuel a

resuelve los conflictos entre (1992)
usuari os por el aprovecham ento
y uso de | as aguas entre ell os,
con caracter vinculante, ayuda
a descentralizar el nivel de gestion, a

| abor judicial a | os organi snos central es.

tienmpo que aliviana la

A su vez en Chile se presenta una interesante situaci 6n. En
efecto, la distribucion del agua entre usuari os que confluyen en
una msm fuente se realiza por entes corporados, ya sSean
conuni dades de aguas o asociaci 6n de canalistas. El agua que le
corresponde a cada participante es aquella que consta de sus
respectivos titulos, estando | a uni dad de gesti 6n dada por un m sno
canal o enbal se.

Las conuni dades de aguas y | as asoci aci ones de canal i stas son
adm ni stradas por un Directorio el egido por sus menbros. A este
directorio |l e corresponde | a admi ni straci 6n de | a cormuni dad o de | a
asoci aci 6n, teniendo entre sus principales funciones las de
conservar y reparar los canales y | os dispositivos de captacidn,
vel ar porque se respeten | os derechos de aguas en el prorrateo del
caudal matriz, inpidiendo que se extraigan aguas sin titulos, vy
di stribuir |as aguas.

Por otra parte, a nivel de cuenca u hoya hidrografica se
pueden constituir juntas de vigilancia, las cuales tienen por
objeto adm nistrar y distribuir Ias aguas a que tienen derecho sus
m enbros en | os cauces natural es. Una de | as funciones inportantes
gue | e corresponde a las juntas de vigilancia es | a de declarar |la
escasez de aguas en cauces naturales, y en este caso fijar |as
nmedi das de di stribuci 6n extraordi narias con arreglo a | os derechos
est abl eci dos y suspender| as.
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Fi nal mente cabe tener presente que actual nente se discute en
el Congreso Nacional de Chile un proyecto de nodificaciones al
Cédigo de Aguas, en que, entre otros aspectos, crea |as
Cor por aci ones Adni ni stradoras de Cuencas Hi drograficas, bajo un
criterio de gestion integrada de | a cuenca, desde su desenbocadura
en el mar hasta sus nacientes. Formaradn parte de ellas |as
or gani zaci ones de usuari os (no so6l o regantes), |as nunicipalidades
ri berefias y | os organi snos publicos y privados que nmanifiesten
interés en el nmanejo y adm nistraci 6n de |a cuenca hidrogréfica.

Es inportante tener en cuenta |lo anterior, y reiterando | o ya
expuesto, la utilizaci én sustentabl e del agua no s6lo inporta para
| os regantes sino que tamnbi én para otros usuarios o interesados. Si
se tiene conciencia de ello, y se pretende que |la adm nistracion
del agua sea descentralizada, todos |os afectados e interesados
deben quedar representados en |la unidad de adm nistracion, entre
ellos | os representantes de organi zaci ones anbi ental i st as.

Ello por cuanto el agua antes que nada constituye un recurso
natural que debe ser conservado, en cantidad y calidad, y acto
segui do constituye un bien econdni co.

Fi nal mrente se puede i ndicar que en otras tantas | egi sl aci ones
no se indica o sefalan los niveles de gestidn nenores que el
nacional, por lo que la participacion de |os usuarios no existe
formal mente. Bajo los criterios de integralidad y participacién,
tales situaciones aneritan ser estudiadas con el objeto de ser
nodi fi cadas.

6. I ncorporaci 6n de nuevas variables en |la temati ca del agua

Cuando se habl a de nuevas vari abl es en | a gestion del agua, ello se
refiere fundamentalmente a la variable anbiental, y a la
i ncor poraci 6n subsecuente de ella en | os textos |egales.

En general se constata que la preocupaci 6n anbiental se
encuentra recogi da en diversos paises, ya sea en el marco de | eyes
de agua o bien, en | eyes general es del nedi o anbi ente. Nornmal nente
se recoge esta preocupaci 6n a través de declaraciones de tipo
sacramental cono |as que se transcribieron en el Recuadro N°13. En
ello no hay mayor diferencia entre |as |egislaciones.

Ahora bien, la posibilidad de incorporar la tenética
anbi ental, de manera real y no s6lo textual, muchas veces depende
del nivel de conciencia nacional, y desde el punto de vista
juridico de la posibilidad de regular el ejercicio del derecho a
usar el agua. Ello ya que al tener los titulares de | os derechos de
aprovecham ento un derecho de propiedad sobre ellos, supuesto
cuestionable, la regulacién de ese uso se plantea conp una
restricci én al derecho de propiedad.



26

Es en este punto donde qui zds se observan diferencias entre
| os paises, las cuales no son permanentes, ya que nuchas veces
depende de | a i deologia inperante tanto en el Poder Ejecutivo conp
en el Poder Judicial. La irrupcién del pensam ento neoliberal que
propugna |la retirada del Estado encuentra aqui unos de sus canpos
de batall a.

Es por ello que la forma de concretizar | as aspiraci ones para
una utilizaci én sustentable del recurso difieren entre | os pai ses.
El | o supone anal i zar | os necani snps, potestades, control es que cada
sistema normativo crea para hacer efectivo |o declarado. Es el
tépico de los instrunentos para la gestién de |os recursos
hi dri cos.

Uno de |l os principales nodos de regular el uso del agua es
i ndicar que el ejercicio de |a propiedad, incluyendo |a propiedad
sobre el derecho a usar el agua, supone conp restriccion |a funcioén
social de la msma, la cual incluye la funcién anbiental. Esto
significa que el ejercicio del derecho de aprovecham ento debe
reali zarse con respeto al nedi o anbi ente.

Sobre esto se plantean dos puntos inportantes, el de l|a
calificaciony el de |l aindemizacion. El primero -la calificacién-
significa aclarar qué autoridad seré | a que en definitiva determn ne
si un uso determ nado cunple o no con la funci 6n anbiental, y si
sobre esa calificacién es posible interponer recursos judiciales
ante un organisno distinto al calificante. Supone cuestionar el
nmérito de | as deci siones.

El segundo punto es si procede que se indemice a |os
propi etari os de derechos de uso del agua en caso de que se vean
restringidos en el ejercicio de su derecho, al hacerse efectiva la
funci 6n anbiental de |la propiedad. En general no se indemiza a
qui enes sufren restricciones por consideraciones anbiental es, ya
que ello supondria una expropiacion, situacién distinta a la
restricci én, segun se ejenplariza en el Recuadro N 18.

_________________________________________________________________|

Al ser procedent e I a Recuadro P17
regul acl On. de | 0S der _EChOS de Sin perjuicio de las atribuciones que conpetan a
apr Ovecham ento se faCI | Ita | a otros organi smos  publi cos, el M nisterio
posi bi i dad de que se iNCOrpore  Gerriinada  aiuss por e 13680 e fuers
| a vari ab| e arrbl ent a| . E] en«p| oS necersario, en salvaguardia de | a salud publica o

T, con la finalidad de prevenir |la contam naci 6n o el
deello son 8 creaci on de zonas s o o T on e guns. * & Raies” Sfecitar
de proteccl on, en | as cual es no registrara y publicara egtas' pr ohi bi ci ones. ’
sO6l o se actula sobre el recurso Art. 6, Codigo de Aguas, Lruguay (1978).
msno sino que tanbién, y de
forma adi cional, sobre suelos y
bosques adyacentes.

_ Por otro lado, la revalorizacion de |la variable social es
interesante de tener en cuenta a la hora de conceptualizar |as
| eyes de agua. Constatando que el uso de | os recursos naturales, y
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adi ci onal nente | a apropi aci 6n de el | os debe hacerse con un criterio
social, es conveniente insistir acerca de |a necesidad de
est abl ecer ciertas prioridades en | a asignaci 6n de | as concesi ones
de uso.

“Ello Ileva a reflexionar sobre el dltin punto de este
acapite, el de la transitoriedad o permanenci a de | as concesi ones.

Al principio de este capitulo se indicé que |las aguas en
general constituyen bienes nacionales de uso publico, y que su
aprovecham ento se concede a los particulares nediante acto de
autoridad. Se indicd, igualnente, que en general |os derechos no
son permanentes y son susceptibles de extinguirse por diversas
causas. La procedencia de que se otorguen derechos "eternos" a |l os
particul ares sobre recursos que pertenecen a la nacio6n toda
cuestiona el domnio del Estado, ya que de ser asi, éste se
debilita fuertenente.

En | os paises en donde ello sucede, general nente se producen
si tuaci ones de escasez del recurso, y consecuentenente, para una
i mpl ementaci 6n de las politicas nacionales hidroldgicas se
requeriria expropi ar derechos de aguas, | o que acarrearia un gasto
no soportable por las arcas fiscales, con necesidades nas
acuci ant es.

Es por ello, y coherente con la incorporaci6n de nuevas
vari abl es al tema hidrico, debe ser posi bl e caducar | as concesi ones
cuando los titulares de ellas no cunplen con | as di sposi ci ones que
regul an el ejercicio de sus derechos, incluyendo, por cierto, |as
regul aci ones anbi ent al es.

7. Nivel de gestion adecuado para el agqua

U timanmente se ha pl anteado que el nejor nivel de gestiodn integral
para | os recursos hidricos es al nivel de cada cuenca, o0 en su
defecto a nivel de cada subcuenca. En efecto, en el Recuadro N°19
se seflala 1o que se expres6 en |la Conferencia de |as Naciones
Uni das sobre el Medio Anbiente y el Desarrollo.

Ahora bien, que el nejor nivel de gestioén sea el de | a cuenca
0 subcuenca conlleva necesarianente aclarar qué conprende dicho
nivel de gestidén, o en otras palabras, cuan anplia deberia ser
ésta, de nodo de conciliar |las potestades que se |le otorgan al
aparato publico con |las que se les otorgan a | os entes encargados
de gestionar |as cuencas.

El caso de Espafia es ilustrativo. La maxima autoridad en
materia de aguas es el Mnisterio de Gbras Publicas y Urbanisno,
exi sti endo, ademés, cono 6rgano consultivo de alto nivel el Consejo
Naci onal del Agua, integrado por representantes de todos |o0s
sectores interesados, y que |l e corresponde conp funci 6n princi pal
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Recuadro N°19

La ordenaci 6n i ntegrada de | os recursos hidricos, incluida |a integracién de | os aspectos relativos a | as
tierras y a las aguas, tendria que hacerse a nivel de cuenca o subcuenca de captacion. Deberian
persegui rse cuatro objetivos principales, a saber:

a) Promover un enfoque dinamico, interactivo y multisectorial de la ordenaci 6n de |os recursos
hidricos, incluidas |a protecciony la det er mi naci 6n de posi bl es fuentes de abasteci mi ento de agua dul ce,
que abarque consi deraciones tecnol dgi cas, econém cas, anbientales y sanitarias;

) Planificar |a utilizacién, protecci6n, conservaci én y ordenaci 6n sostenibles y racional es de
| os recursos hidricos con arreglo a I'as necesi dades y prioridades de | a col ectividad dentro del marco de
la politica de desarrollo econénico nacional ;

c) El aborar, aplicar y eval uar proyectos y progranmas que sean tanto econéni canente efici entes conp
soci al ment e adecuados dentro de unas estrategias definidas con claridad y basadas en un enfoque de pl ena
participaci 6n pablica, incluidala mujer, Iajuventud, |as poblaciones indigenas y | as conuni dades | ocal es
en | as nmedidas y decisiones sobre | a ordenaci 6n del agua;

) Determnar y fortalecer o inplantar, segin sea necesario, en particular en |los paises en
desarrol l o, | os mecani snos institucionales, juridicos y financieros adecuados para |l ograr que la politica
sobre los recursos hidricos y su ejecuci6n sean un catalizador del progreso social y el crecimento
econém co sosteni bl e.

Fuente: Conferencia de |as Naciones Uni das sobre el Medio Anbiente y el Desarrollo. Rio de Janeiro, 3 a
14 de junio de 1992. Informe de |la Conferencia de |las Naciones Unidas sobre el Medio Anbiente y el

Desarrol lo. Capitulo I8 Proteccion de Ta calidad y el suninistro de Tos recursos de agua dulce:
aplicacion de criterios integrados para el aprovecham ento, ordenaciéon y uso de Tos recursos de agua
dulce. (A/CONF. 151726 (VoI. TI)).

em tir opinion acerca del Plan Hidrol 6gi co Nacional y de | os pl anes
hi drol 6gi cos de cuencas, |os cuales son aprobados por las Cortes
espafiol as y por el gobierno, respectivanente.

A su vez, |os Organi snos de Cuencas, || anmadas Confederaci ones
Hi drogr &fi cas, se constituyen conp enti dades de Derecho Publico con
personalidad juridica propia y distinta de la del Estado y con
pl ena autononia funcional. Sus funciones mas i nmportantes son | a de
proponer el plan hidrol 6gico de |la cuenca, asi cono realizar su
revision y seguimento, adm nistrar y controlar el doni nio publico
hi draulico, proyectar, construir y explotar las obras en su
respectiva cuenca, otorgar las autorizaciones Yy concesiones,
cunplir |abores de inspeccion y vigilancia, realizar aforos,
est udi os de hidrol ogia, informaci 6n sobre crecidas y control de |l a
calidad de | as aguas y prestar servicios técnicos. 10/

De | a sonmera descripci 6n anterior, y obviando | a situaci 6n que
se produce respecto de | as comuni dades aut 6nonas, se observa que el
Estado se reserva |l a funci 6n de definir | os objetivos naci onal es en
materia hidrica, pero |a gestién de | os recursos de la cuenca y |la
i mpl ement aci 6n de | os pl anes, tanto naci onal conp de cuencas, recae
en | as confederaci ones hidrogréficas.

Sin enmbargo ello supone contar con |os recursos técnicos,
humanos y nonetari os para poder ejercer |as facul tades y pot estades
que se otorgan por |ey.

La constataci 6n de que en nunerosos paises de |la regi én no se
cuenta con |os recursos necesarios para inplenmentar un ideal
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sistema de gesti 6on no debe ser obstacul o para avanzar en procesos
de descentralizacién en la gestién de |os recursos hidricos, toda
vez que |la experiencia centralizada denuestra que tanpoco es
posi ble cunplir a cabalidad con |as potestades respecto de |as
cual es el Estado es titular.

Hacer efectivo un enfoque integral en el tratamento del
sistema hidrico puede requerir nodificaciones institucionales, que
suponga una nueva asi gnaci 6n de derechos y obl i gaci ones, tanto para
el Estado cono para | os usuarios. Estos son en definitiva quienes
mas interés tienen en que el sistema hidrico funcione
correctanente, usando racional y sustentablenente el recurso. Pero
cabe sefal ar tamnbi én, que si bien el nmaxinm consuno de agua |o
realizan | os regantes, ellos no son |os Unicos usuarios, y que el
Est ado tambi én debe participar en |los niveles de gestion para la
protecci 6n de los intereses difusos, protecci6n que tanbi én se ve
fortal ecida por |la incorporaci 6n de organi zaci ones anbi ental i stas
a |l os niveles de gesti 6n adecuados.
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| V. PROPUESTA PARA LA CREACI ON DE NORVAS JURI DI CAS
REFERI DAS A RECURSOS HI DRI COS

Anal i zados |1 os principales topicos de las |leyes de aguas de la
regi 6n, y atendi do que se estan discutiendo proyectos de |eyes de
aguas en vari os paises, 0 en otros se han presentado proyectos de
reforma a |las |eyes existentes, cabe proponer una pauta para el
analisis de |leyes, ya estén vigentes o propuestas.

Cabe tener presente que previo a un analisis de este tipo es
preci so tener claridad acerca de | 0o que se quiere hacer en el tema
hidrico, tener definidas y clarificadas |las politicas de intencién
y de ej ecuci 6n que se desean i nplenentar. Ello ya que el Derecho es
s6lo un instrunento -y ciertanmente no el Unico- para el logro de
| os objetivos que se buscan en la definicidn de las politicas.

Es comin el error de hacer descansar en las | eyes |la solucién
a los problenmas, o bien indicar en |las m smas que | as autori dades
deberan "pensar" que hacer en determ nadas nmaterias. Anbos aspect os
son previos a la dictacion de una ley. Esta debe facilitar la
concreci 6n de | os resultados esperados.

_ En esta perspectiva es posible diferenciar, aunque sdlo para
fines metodol 6gi cos, dos aspectos a tener en cuenta: el sustantivo
y el institucional.

~ En el primero -el sustantivo- cabe hacer |as definiciones
basi cas de la |egislacion, conpb | as siguientes:

a) Nat ural eza juridica de | as aguas.

b) Posibilidad de otorgar concesiones de wuso a |os
parti cul ares.

c) Derechos que se les conceden a los titulares de |as
concesi ones, especialnente en |o que dice relaci6n con
| as facul tades de canbi ar de destino el uso de | as aguas,
ceder | os derechos de uso o aprovecham ento y no uso de
| as m snas.

d) ol i gaci ones que se les inponen a los titulares de |as
concesi ones.

e) Funci 6n social sobre la propiedad de |os particul ares,
conprendiendo a l|a propiedad sobre el derecho de
aprovecham ento o uso de | as aguas.

f) Extincion del derecho de aprovechamiento o uso,
i ncl uyendo causal es de caduci dad.
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9) Prioridades en | os usos.

h) Decl araci ones acerca de la procedencia general de la
expropi aci 6n de | os derechos de aprovecham ento.

i) Si stema sanci onatori o, en especial naturaleza y cuantia

de | as penas.

Defini do el anbito sustantivo, se entra al terreno mas dificil
de atribuir las potestades y asignar |las atribuciones, a fin de
det erm nar qui enes seran |os que | as ejerzan.

Ahor a bi en, cono | a asi gnaci 6n de pot estades significadefinir
cénb y en qué anbito se realizard la gestion, es atil tener
presente la distincidn que se hace entre gestion de la oferta y
gestion de |la denanda de | os recursos hidricos. La prinmera recae
preferentemente en el Estado, en tanto que segunda debe
gradual mente ir radi cAndose en | os propi os usuari os.

Pero a |lo anterior habria que agregar una consideracién
adicional. En la nedida que se constata que el nejor nivel de
gestion se encuentra al nivel de cuenca o subcuenca, Ila
or gani zaci 6n de enti dades al nivel de ellas, con facultades claras
es una aspiraci 6n que paul ati namente debe irse concretizandose.

En el tépico de la gestion de la oferta cabe atribuir, entre
otras, las siguientes facultades:

a) Quien otorgara las concesiones de derechos de
aprovecham ento. En el caso de que para su otorgam ento
sea necesario justificar un destino de wuso, quien
calificard la conveniencia de tal uso, y ante quién,
seria posible cuestionar tal calificacion.

b) Quien determnard |a decl araci 6n de determ nadas zonas
conp areas protectoras de | os recursos hidricos, ala vez
qui én administrara o fiscalizara tales areas. En este
punt o probabl enente se entrecrucen atri buci ones con |as
aut ori dades de suel os, bosques y areas protegidas.

C) En el caso de permtirse el canbio de destino de |as
aguas, qui én, eventual nente deberia autorizar tal canbio.
A la vez, ante la posibilidad de ceder |os derechos de
aprovecham ento, es dable suponer que para casos donde
| os riesgos de dafios a terceros sean mayores se requiera
de una autorizaci 6n previa.

d) Aut ori dad encargada de adoptar | as nedi das necesari as en
resguardo de ecosistemas que dependan de |os recursos
hidricos, que suponga una nodificacion de |la situacién
exi stente.

e) Aut ori dad encargada de decl arar extingui dos | os derechos
de aprovecham ento, en especial la calificacion de |as
causal es de caduci dad.
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f) Quien determinard las nornas de calidad, tanto para
definir los usos del agua, conp respecto de quienes
vierten desechos a las nismas. Fiscalizacion de tales
nor nas.

9) En casos de energencia, por escasez del recurso,
autoridad facultada para declarar tal energencia.
Asi mi snp, atribuci ones para ejercer ental circunstancia,
en especial el reparto de aguas entre los titulares de
der echos.

h) Det er mi naci 6n acerca del fomento para | a construcci 6n de
obras de riego, de energia o de agua potabl e.

Por otro lado, en el nivel de la gestidén de |la demanda de
agua, esto es, la participaci 6n de | as organi zaci ones de usuari 0s
de la msm, es inportante asignar atribuciones claras. Estas, sin
enbargo, diferiradn de acuerdo a la anplitud de tal organi zaci 6n

Si se trata de una entidad que agrupa a usuarios de un enbal se
o un canal determ nado, | as atribuci ones podréan ser |as siguientes:

a) Distribuir el agua entre quienes tengan derechos de
aprovecham ento, a prorrata de ell os.

b) Adm ni strar, reparar y nodernizar |as instalaciones de
captaci 6n y de distribuci én.

C) Ej ercer funciones de policia para evitar |la sustraccion
de aguas por qui enes no tengan derechos para ello.

d) Cobrar | as cuotas de | os asoci ados.

Ala vez, si estanps en presenci a de una organi zaci 6n de ni vel
mas anplio, sus atribuciones podran ser nmas extensas, asignando
paul ati nanente atri buci ones que tradi ci onal mrente | es corresponde a
 a adm ni straci 6n central

Fi nal mente, y cerrando el nivel institucional corresponde
abocarse al tema de la solucidén de controversias, ya sea entre
usuarios y Estado, wusuarios y organizaciones de ellos y entre
usuari os.

Para | os dos prinmeros tipos de conflictos es necesari o que una
autoridad independiente de las partes resuelva la disputa. Un
m ninmo sentido de |l a inparcialidad asi 1o indica. La existencia de
tri bunal es especi al es, sél o de aguas, es un cam no que responde a
la cultura juridica de cada pais, a la vez a la existencia de
j ueces capacitados en forma especial para ello.

Si n enbargo, | os conflictos entre usuari os deben ser resuel tos
por | a propia organi zaci 6n a | a cual pertenecen, ya que es en dicho
nivel donde existe un nejor conocimento de l|a situacién, se
aliviana la labor judicial central, el costo para los litigantes
pr obabl enrent e sea nenor, etc.
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V. CONCLUSI ONES

Expuestos |los principales tépicos que concurren en las
| egi sl aci ones de agua, y habi endo constatado | a irrupci én, en mayor
o nenor nedi da de | a variabl e anbi ental en ellas, es posible |legar
a det erm nadas concl usi ones.

El Derecho conp instrunento de regul aci 6n de |as conductas
humanas, y | a | ey conp expresi 6n concreta de ell o, pretenden normar
aspectos de | a vida del honbre de relevancia juridica. El agua y su
relacién con las colectividades han sido, desde tienpo
i nnenori al es, objeto de dicha regul aci 6n, situaci 6n que persi ste,
y se mani fiesta mas nitidamente que nunca en | os actual es tienpos.

El conteni do de esas regul aci ones, vigentes y propuestas, no
es pacifico. Ello por cuanto al estar en presencia de un recurso
gue ha sido calificado de esencial para el sostenimento de la
vida, el desarrollo y el nedio anbiente, |os intereses en pugna se
perci ben mas claramente. A |lo anterior se agrega la no clara
delimtacion de la frontera de las potestades y atribuciones
publicas, con | os derechos privados, cuestion no resuelta y que se
enmarca dentro del anbito mas anplio de la dualidad "derecho de
propi edad y regulacion anbiental". EsS en este nmarco en que
actual nrente se discuten proyectos de |eyes de aguas en diversos
pai ses de | a regi 6n, generandose al gunas veces debat es i nnecesari os
que distraen el fondo de | a cuesti 6n. Este es, a juicio del autor,
de que nodo se lograra un nejor aprovecham ento de un recurso
finito y vul nerabl e.

La constataci 6n de que se les atribuye a | as aguas | a calidad
de bi enes de domi ni o puablico, o tambi én || amdos bi enes naci onal es,
no significa mucho por si so6lo. Ello no hace sino manifestar |a
necesi dad de que el Estado regule, quizas con nmayor celo que |o
normal , una el enmento del nedi o anbiente.
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4/ Ver articulo 73 del Cddigo de Aguas de Chile.

5/ Probabl enente por cuanto se encuentran definidas en otro
cuerpo |l egal, conpb por ejenplo en Codigos Civiles.

6/ Contaminar significalaintroducci6n, por parte del honbre,
sea directa o indirectanente, de sustancias o energia en el nedio
anbiente marino (incluso |os estuarios), que redunde en efectos
perjudicial es, tales cono dafio a | os recursos vivos; riesgo para la
sal ud de | os seres humanos; obstrucci 6n de | as activi dades mari nas,
entre ellas de |a pesca; nenoscabo de |a calidad del uso del agua
de mar; y dismnucién de |as aneni dades. Definicion del CGESAMP
(Gupo Mxro de expertos OM/FAQ UNESCO OW OVS/ O EA/ Naci ones
Uni das/ PNUMA sobre | os aspectos cientificos de | a Contam naci 6n de
| as Aguas del Mar).

7/ Raul Brafies, Derecho Anbi ental Mexi cano, Fundaci én Uni verso
Vei ntiuno, A C. Mexico, 1987, p.259.

8/ De al gun nodo es una situaci 6n que se ha presentado, segun
al gunos, en el caso de Chile. Ello ya que | a concesi 6n de derechos
de aprovechanmiento no estd ligada a denostrar |a necesidad de |a
m sma, ni nmenos a indicar el destino de | as aguas.

9/ Véase articulo 60 de | a Ley de pronoci 6n de | as i nversi ones
en el sector agrario, publicada en El Peruano el 1° de agosto de
1991.
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10/ Para un mayor andlisis véase, Ley 29/1985, de 2 de agost o,
de Aguas, publicada en Boletin Oficial del Estado, col eccion textos

| eqgal es, Ley de Aguas, Madrid, 1990.




