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La experiencia legislativa de la
década 2005-2015 en materia de

aguas por Antonio Embid
y Liber Martin (2015)

Las principales tendencias y nuevas

caracteristicas de

la actual corriente

de reformas legales en América Latina
se pueden sintetizar de la siguiente
manera:

© Constitucionalizacion

de principios
del derecho de aguas. Varias de las
legislaciones analizadas se enmarcan
en procesos de reforma constitucional
que han prestado especial atencién a
distintos temas entre los que destacan
los recursos naturales, particularmente
los hidricos, los derechos humanos y las
comunidades campesinas o indigenas.
Los cambios constitucionales son por
definiciéon estructurales, mientras que
los legales no, o lo son en menor grado,
de alli la mayor significacion politica
y juridica que tiene la presencia en
las constituciones de determinados
preceptos en tanto principios de
interpretacion superior de todo el
ordenamiento juridico. Son varias las
nuevas constituciones que sirven de
ejemplo para evidenciar esta tendencia
dedicando uno o mas preceptos al agua,
como las de Ecuador, Bolivia, Venezuela,
Uruguay, Honduras, o la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Argentina.
Varias constituciones se limitan a
incorporar las aguas como bienes del
dominio publico nacional (Venezuela) o
el derecho humano al agua (Honduras),
pero otras ademds de hacerlo llegan

PAISES MIEMBROS

Alemania

Antiguay Barbuda  Argentina Bahamas Barbados Belice

Bolivia

hasta vedar su privatizaciéon y sobre
todo la de los servicios de agua potable
y saneamiento (Uruguay, Ecuador y
Bolivia).

Creciente impacto del derecho
internacional. En paralelo al fenémeno
de la constitucionalizacién de ciertos
principios puede observarse una
tendencia mas lenta, menos evidente,
pero igualmente importante y del que
el marco legal de la gestion del agua va
a ir progresivamente dando cuenta. Las
leyes de aguas siguen siendo la fuente
principal, pero no exclusiva, del marco
juridico de la gestion y administracion
de las aguas. En este sentido es claro
como los tratados internacionales
para el uso de aguas transfronterizas,
incluso las subterraneas, el derecho
internacional de los derechos humanos
tanto como el derecho internacional
de proteccién de inversiones y sus
respectivos ambitos jurisdiccionales,
condicionan crecientemente la
sancién, aplicacién e interpretacion
de la legislacion de aguas en el orden
interno tanto como la resolucion de los
conflictos con motivo de su aplicacion.

Mantenimiento de la dimension
econdémica e incorporacion
progresiva de las consideraciones
social y ambiental. La legislacion

de aguas evidencia una evolucion
muy positiva que progresivamente

Costa Rica

Colombia

da cuenta de la triple naturaleza del
agua incorporando  perspectivas,
obligaciones, responsabilidades e
institutos de diverso tipo. Sin embargo,
este plausible, necesario y en algunos
casos postergado reconocimiento de
la mdultiple dimension del agua en
los propios textos de aguas, limitado
tradicionalmente al aspecto econédmico
de su utilizacion que mantiene su
preeminencia, ha traido aparejado
un incremento muy notable de la
complejidad en su reglamentacion y
aplicacion, que las precarias o débiles
instituciones de aguas existentes
hasta el momento no se encuentran
en condiciones de acometer. Esto
puede deberse a que en gran medida
los estatutos analizados incorporan
valores, mandatos, responsabilidades y
obligaciones —a veces contradictorios
y por tanto necesitados de
armonizacion— pero no empoderan
a las autoridades, incrementan sus
capacidades ni resuelven los conflictos
de ellos derivados. Los nuevos
estatutos abren un juego, en términos
de intereses, derechos, obligaciones,
legitimacion y procedimientos que
constituyen todo un desafio para la
reglamentacion y para la gestién del
agua en los paises de la regién tanto
como para la definicién de sus modelos
de desarrollo. Una gestion que en la
mayoria de los casos se encuentra
desbordada por la conflictividad
existente pero que podra encontrar en
estos estatutos nuevas herramientas.
Este es uno de los grandes desafios que
los nuevos marcos constitucionales y
leyes de aguas dejan planteados a los
gobiernos de la regién.
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© Publicidad de todas las aguas e

incremento de la intervencién estatal.
Se observa una mas que evidente
tendencia hacia la publicidad de
todas las aguas, incluso desde el
nivel constitucional (Ecuador, Bolivia,
Uruguay y Venezuela), aunque muchos
paises contindian con el régimen mixto
de coexistencia de aguas publicas y
privadas propio de los codigos civiles
decimonodnicos (Argentina). En todo
caso, esa publificacion mantiene la
titularidad de los recursos hidricos, bien
que con distintas denominaciones, en
cabeza del Estado a la manera de la
teoria clasica del dominio publico, sin
haber intentado nuevas férmulas o
matices. Las leyes analizadas en general
tienden a incrementar los poderes
estatales de regulacidn. La terminologia
utilizada para designar el proceso de
publificacion no es uniforme y adn
pueden  encontrarse  expresiones
que son susceptibles de distintas
interpretaciones. El mayor consenso
se encuentra en la expresion “dominio
publico” (de mejor técnica juridica, en
cuanto mas precisa y no necesitada
de complicadas interpretaciones,
que la de “patrimonio”) y es la que,
en general, deberia en un futuro
generalizarse mucho mas porque
permite conectar con una sdlida
tradicion juridica internacional con
multiples manifestaciones y tendencias
doctrinales consolidadas que pueden
ayudar a vencer los problemas
aplicativos que, vinculados a cuestiones
de propiedad, puedan encontrarse.

Ausencia  de mecanismos  de
reasignacion descentralizada. Aunque
coherente con el signo de las ultimas
reformas, llama la atencién sin embargo
queningunadelasleyesestudiadashaya
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avanzado en la regulacion de formas
descentralizadas de  reasignacion,
bajo el nombre de mercados o bancos
de derechos de aguas (al estilo de
los existentes en Australia, Chile,
EE.UU., Espafia o México, bien que en
el contexto mundial éstos sean sélo
casos aislados), dadas las dificultades
evidentes para su  reasignacion
centralizada tanto como su aptitud para
resolver situaciones puntuales como,
entre otras, las de extraordinaria sequia.
Las corrientes ideoldgicas subyacentes
a la mayor parte de estas nuevas
leyes son, evidentemente, contrarias
a cualquier tipificacion de mercados
de derechos de aguas. Ello siempre al
margen de los mecanismos informales
existentes o que puedan desarrollarse
con tales propositos.

© Autoridades Unicas de aguas. Destaca

en el contexto la utilizacion en
diversas leyes de la férmula “autoridad
Unica del agua” como una expresion
terminolégica —solamente— pero que
da idea de la voluntad de racionalizar
una gestidon anterior aparentemente
cadtica o, al menos, con muchos
organos competentes y no siempre
coordinados, contra lo que se trata de
reaccionar normativamente con esa
expresidon que no esta planteada como
atributiva a ninguna entidad u érgano
concreto de personalidad juridica,
autonomia orgdnica y funcional,
aungue en ocasiones si que aparezcan
tales elementos. Es obvio que la
expresion plantea la tarea pendiente
para los gobiernos de personalizarla
en un ministerio u organismo concreto
para quien valdrian plenamente,
ahora si, las referencias a personalidad
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juridica, regimenes juridicos, formas
de concretar la autonomia y otras
cuestiones.

La cuenca como unidad de gestion.
Es bastante comun en las nuevas
leyes encontrar la afirmaciéon de la
cuenca —usualmente, hidrografica—
como unidad de gestién lo que suele
implicar la existencia de organismos
de gestion a ese nivel y también de
6rganos consultivos o de participacion
de usuarios y ciudadanos. En algunos
supuestos (caso de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires), esa afirmacién va
vinculada a la necesidad de vencer
determinados obstaculos derivados
de la distribucion competencial entre
distintas unidades territoriales del
Estado para configurar un organismo
de cuenca para lo que es decisiva la
intervencion del Poder Judicial. Es éste
un terreno, sin embargo, en el que
las reflexiones sobre la efectividad y
eficacia de las leyes de aguas —al igual
que en otras muchas decisiones—
cobran una actualidad e intensidad
mucho mayor. Es claro, sin embargo,
que a pesar de la existencia de leyes
que afirmen tal principio, la unidad
de cuenca no resulta, en la practica,
el corolario real de su proclamacion
tedrica. Es obvio que esa implantacién
precisa mucho de voluntad politica, por
encima y ademads de la consagracion
juridica. Por los motivos que fueren (que
podran variar en los diferentes Estados),
la unidad de cuenca y a pesar de esas
proclamaciones legales, no es todavia
una realidad practica incontrovertible
de gestién de los recursos hidricos en
muchos paises de América Latina.

Reconocimiento del derecho humano
al agua. También esta presente en estas
leyes, como légicas hijas de su tiempo,
el reconocimiento y la regulacion
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del derecho humano al agua, con
normativa, en ocasiones, hasta de
considerable elaboracién y detalle. Un
derecho humano que es propiciado
desde el ambito internacional y no
tiene nada que ver con el tradicional
“uso comun” de las aguas, propio de la
regulacién del dominio publico, sino
que en este ambito se pasa la frontera
de la perspectiva dominial al derecho
humano, lo que significa entrar en otras
consideraciones técnicas propias de
una regulacién que va mucho mas alla
de los tradicionales planteamientos
del dominio publico e impregna las
regulaciones de los servicios publicos
de agua potable. Es, normalmente,
bastante dificil extraer conclusiones de
los meros textos legales acerca de como
operaria, en la practica, tal derecho.
Es facilmente constatable, asi, que no
se apuntan cifras concretas para las
obligaciones publicas del suministro de
agua potable, no siempre se precisan
los sujetos obligados a dicha prestacion,
las obligaciones de los prestadores
(@ titulo de concesionarios u otros
semejantes) de los servicios publicos
en relacion al derecho humano, en el
caso de que existan tales prestadores,
aspectos econémicos (gratuidad o no
de la prestacién del servicio, aunque a
veces se habla de un precio asequible,
o adecuado, o al alcance de todos),
relacion con la ocupacion ilegal del
suelo de quienes podrian ser sujetos
beneficiarios de este derecho, etc. Sin
duda es éste un terreno en el que los
reglamentos de las leyes de aguas o las
decisiones ejecutivas de los gobiernos

la jurisprudencia aparecida en los
conflictos judicializados, tienen mucho
que decir.

Especificacion  de  derechos de

comunidades indigenas o campesinas.

En las leyes analizadas se advierte
una preocupacién que deriva en una
particularizacion del vinculo, la relacion
o los derechos de las comunidades
indigenas sobre los recursos naturales
y en particular las aguas. Esa
particularizacion busca asegurar o
poner en mejor situacion el acceso al
agua en relacion a estos grupos cuya
debilidad estructural ha sido notada
en reiteradas oportunidades por la
Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). Las leyes hacen
menciones mas 0 menos precisas, pero
no siempre consiguen de manera clara
el objetivo atento a la complejidad de la
tarea de compatibilizar estos derechos
—muchas veces no consuntivos,
indefinidos o informales— con el
ejercicio de los propios del sistema
formal estatal. Este es sin lugar a dudas
un signo claro y propio de ciertas
tendencias de la region.

Participaciéon de ciudadanos y usuarios
en la gestion del agua. En el ambito
internacional, se la recomienda
insistentemente y todas las leyes
contemplan la  participaciéon  de
ciudadanos y usuarios en la gestion
del agua como principio, con un
contenido mas o menos amplio pero,
mas declarativo que real o efectivo en
bastantes ocasiones. En muchos casos,
las normas no prevén la forma de hacer
efectivo el principio participativo,
difiriéndolo alareglamentacion.Las que
lo hacen, lo implementan a través de
6rganos de tipo meramente consultivo
o sin garantizar plenamente el derecho
a la informacién, prerrequisito del
anterior. Con lo cual, contemplar a
nivel legislativo mas y mejores formas
de auténtica participacién tanto
para ciudadanos como usuarios y
mecanismos de informacion publica
sigue siendo una asignatura pendiente
para la region. Esta es la tendencia
general aunque el balance entre
participacion y gobierno sea siempre
muy dificil de alcanzar, habida cuenta el
riesgo de captura existente, tanto para
las instancias participativas como para
los érganos estatales de gobierno.

© Ausencia de planteamientos sobre

cambio climdtico. La legislacion
examinada, aunque a veces lo
menciona, no contiene datos o
elementos interesantes o novedosos
sobre una problemdtica inequivoca
que ya afecta a los recursos hidricos
y que lo hard mas en el futuro: el
cambio climatico global. No se quiere
decir con ello que sea tarea propia y
exclusiva de la legislacion de aguas
contener este tipo de planteamientos;
la cuestion puede ser abordada desde
una regulacién general de recursos
naturales o, incluso, especifica y solo
de cambio climatico. También es
perfectamente posible que aun con
silencio de la legislacién de aguas los
problemas planteados por el cambio
climatico, sus consecuencias y efectos,
puedan ser tratados por un instrumento

imprescindible para la gestion como
son los planes hidrolégicos. Quiza este
ultimo planteamiento fuera el realmente
operativo, si los planes se configuraran
como un elemento vinculante para la
gestion que luego tienen que hacer
los distintos organismos publicos
competentes sobre la materia.

La falta de eficacia o inoperancia de
muchos preceptos legales. Varias
de las leyes de aguas analizadas
han sido de escasa aplicacion o se
encuentran todavia sin reglamentacion.
En muchas ocasiones y no sélo en
relacién a las leyes de aguas (y de
otras materias) promulgadas en la
ultima época, se ha podido observar
como muchos preceptos se quedan
en meras actuaciones declamatorias
de los respectivos parlamentos sin
que ello se traduzca luego en la
organizacién efectiva de los aparatos
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publicos disefiados en las leyes, en la
implantacién del régimen econdmico
indicado, en la redaccién de los planes
hidrolégicos mencionados, o en Ila
puesta en marcha de los principios
de participacion y de gestion a que
se alude. Eso ocasiona un descrédito
o escepticismo entre los ciudadanos
acerca del papel de la ley y de los
procesos normativos; ciudadanos que
contemplan el surgimiento paralelo
de maneras informales de acercar la
realidad juridica a la realidad material.

En ocasiones esta falta de aplicaciéon
de las leyes tiene su causa en la misma
configuracion de éstas. Defectos
técnicos, falta de regulaciones necesarias
para hacer operativos determinados
principios, leyes excesivamente
numerosas en articulos que, muchas
veces se escriben con desconocimiento
de la realidad del pais, mandatos, en fin,
dirigidos a una administracion que por
sus escasos y deficientemente formados
—en ocasiones— elementos personales
y materiales no puede poner en marcha
textos legales que igual comienza por
no entender. Y ello porque en muchas
ocasiones las leyes son “de laboratorio’,
propiciadas por consultoras, gabinetes,
empresas, bancos u organizaciones
no gubernamentales que las fabrican
en serie y, de cuando en cuando,
encuentran  parlamentos que las
aprueban sin excesiva reflexion. Ello
cuando no se dan otra serie de razones
mas vergonzosas e incluso, en ocasiones,
delictivas. Basta ver casos de paises —y
no necesariamente los mas pobres—,
sino otros, en apariencia ordenados y
eficientes, para los cudles varias de estas
afirmaciones son aplicables de todas
formas.
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Surge de esa manera el informalismo
como consecuencia o reaccion frente
a unas leyes que no se puede 0 no se
quiere ejecutar. Ante esta realidad mas
que difundida (y no sélo, se insiste,
en el sector del agua) algunas cosas
pueden hacerse. Una, y la primera, es no
intentar realizar proyectos legislativos
pretendidamente”perfectos”,
amplisimos en su regulacién y que
pretenden abarcar todos los frentes.
La mejor ley es la que en el proceso de
su formacién se haya construido en
relacion directa con la problematica
que presenta el pais y, ademas, sea
susceptible de ser ejecutada por la
administracion existente. O si se quiere,
por una administracion mejorada en la
capacidad técnica de sus componentes
por procesos especificos de formaciéon
de sus miembros que deben comenzar
en el mismo momento que se imagina
el proyecto legal y estar dotados de
suficiente base econémica continuada
en el tiempo.

Si esas condiciones no se cumplen,
el proceso normativo dificilmente
alcanzard las ambiciosas metas que
normalmente consagran los primeros
articulos de las leyes en forma de
principios, objetivos o finalidades de la
iniciativa normativa. La atencién a estas
cuestiones quizd podra derivar en una
ley menos numerosa en articulos, pero
con probabilidades de ser susceptible
de ejecucién y, con ello, se propiciara
una mejora en el estado de los recursos
hidricos, en la capacidad de suministro
de agua, en su distribucién equitativa,
en su puesta a disposicion de los
elementos productivos del pais que
la precisan para sus procesos agrarios,
industriales, energéticos. Y a través
de esas pequenas transformaciones
tiempo llegard en que se podra tener

Brasil Canada Chile Colombia Costa Rica

una ley compleja técnicamente, llena
de referencias modernas que responda
a las necesidades del pais pero también
a la capacidad de su administracion
para poder ejecutarla. En suma, asi
se produciria un avance gigantesco a
través de pequenos pasos y de objetivos
modestos, pero cumplibles.

Avances legislativos en gestion
sostenible y descentralizada del

agua en América Latina
por Michael Hantke-Domas (2011)

Sin duda, una de las lineas mas
destacables es el aumento de la
valoracién publica y social de los
recursos hidricos en las legislaciones
recientemente aprobadas o reformadas
de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Chile, Honduras, Nicaragua, Perd,
Uruguay y Venezuela. Esta conclusion es
evidente cuando se observa que cada
pais ha desarrollado en forma mas o
menos exhaustiva marcos legislativos
que se hacen cargo tanto del agua
como de los factores que inciden en su
desarrollo, asignacion, preservacion y
gestion.

También se observa una
modernizacion del derecho de aguas,
pues se ha pasado de sistemas que se
hacian cargo sélo de usos especificos
del agua a modelos inclusivos de
gestion ambiental, coordinacion de uso
multiple y participacion social. Sin duda
que el modelo que esta siendo superado
contribuyé a la pobre evaluacion
que se puede hacer del estado de los
recursos hidricos de la regién, donde
el agua escasea, donde la competencia
por el recurso se intensifica, donde
se dan numerosos casos de usos no
sustentables, donde existen fuentes
contaminadas, y donde los ecosistemas
sufren el impacto de la actividad
humana.

La modernizacion anotada se puede
conceptualizar como el“reverdecimiento
del derecho”. De esta forma el derecho
de aguas integra las preocupaciones
ambientales dentro de su estructura, de
modo que armoniza los requerimientos
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de agua por parte de la sociedad y
economia con las necesidades de los
ambientes naturales (integridad de las
especies, habitats y otros aspectos), y asi
procura un desarrollo social y econémico
sustentable. Consecuentemente,
se observan en las legislaciones
estudiadas regulaciones sobre permisos
y licencias, prevencién y reducciéon de
la contaminacién, requerimientos de
evaluacién ambiental, priorizacion de
la distribucién de agua para propdsitos
ambientales, criterios de flujos minimos
ambientales, requerimientos de agua
protegidos para proposito especificos,

esquemas de pagos por servicios
ambientales, y proteccién de dareas
hidricas.

Pero el reverdecimiento del derecho
de aguas revisado sélo alcanza a la
esfera nacional, pues la tendencia es a
obviar la dimensién internacional del
recurso. De aqui que sélo en dos de
las legislaciones revisadas (Uruguay y
Venezuela), la preocupacion por el uso
de recursos hidricos transfronterizos,
tanto superficiales como subterraneos,
se encuentre consagrada legalmente.
Esta es una causa de preocupacion,
pues una gestion efectiva del recurso
en un pais aguas arriba redunda en que
el pais de mas abajo pueda disfrutar del
mismo. Esta omisién puede significar un
potencial elemento de desestabilizacion
de la seguridad regional, toda vez que
la falta de coordinacién y solucién
civilizada del aprovechamiento de los
recursos hidricos transfronterizos puede
llevar a mas de un pais a desarrollar
como hipétesis de conflicto vecinal el
flujo libre del recurso.

Otra tendencia es la recepcién de
la idea de que los hombres y mujeres
tenemos un derecho esencial al acceso

anibilidad

Honduras Italia

Guatemala

Guyana Haiti

al agua. Este derecho humano es
reconocido de diversas formas, pero
en ninguna de ellas se especifica el
contenido minimo del mismo; sin
embargo, esto Ultimo no es materia
de preocupacién, pues existe algun
consenso en aquello. Donde no existe
claridad es en lo que significa para otros
usos, como el riego. Por ejemplo, cabe
preguntarse, si los campesinos tienen
un derecho humano al agua para regar
sus predios de modo de garantizarles
su subsistencia, o cuando el Estado
incumple su deber de promover el
acceso al agua.

De la mano del derecho humano
al agua, viene el reconocimiento
constitucional del mismo, y del dominio
publico de las mismas. En derecho, las
constituciones son la norma fundacional
de todo el ordenamiento legal de un
pais, y de ahi que el reconocimiento
de estos derechos ilumine a todo el
sistema legal nacional. Asimismo, las
condiciones de modificacién de una
constitucién, por regla general, son
mas restringidas que las de una ley
simple, por lo que de esta manera se
garantiza —de alguna manera y hasta
que no se modifique la constitucion— la
estabilidad y permanencia en el tiempo
de estos principios.

Otra de las tendencias observadas
se relaciona con la exclusion de la
posibilidad de constituir propiedad
privada sobre las aguas y el rechazo a la
privatizacion de los servicios asociados a
ellas.

También se nota una generalizada
confusién de ordenes de regulacion
entre los recursos hidricos y los servicios
de agua potable y alcantarillado. En
estricto rigor, la interacciéon entre ambos
sectores se verifica en la disponibilidad
de agua en su estado natural —para
que sea aprovechada por una empresa
prestadora de servicios de agua potable
y alcantarilado—, pero luego que
ésta entra en el sistema de captacion,
el problema deja de ser hidrico y se
transforma en uno de regulacion
econdémica de infraestructura. Esta gran
diferencia conceptual impone técnicas
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de regulacion diversas, por lo que no
deben confundirse, pues se corre el
peligro de tratar de utilizar criterios que
en un ambito funcionan pero en otro no.

En consecuencia, y \vistas las
particularidades de las  diversas
legislaciones 'y las  tendencias

identificadas, es que se pueden realizar
las siguientes recomendaciones de
politicas publicas, que buscan asentar
las reformas y promover un ambiente
legal que favorezca la implementacién
de las medidas encaminadas a asegurar
la gestion integrada de los recursos
hidricos:

O La existencia de marcos legales que
permitan una reforma del sector son
un paso relevante, pero en ningun
caso suficiente, para una gestion eficaz
y eficiente de los recursos hidricos. De
aqui que sea importante desarrollar
politicas publicas de implementacion
y monitoreo de modo de asegurar
que los objetivos propuestos con la
reforma legal puedan ser efectivamente
alcanzados. Dicho de otro modo, nada
se consigue con que una ley diga que se
gestionard integradamente los recursos
hidricos, si en la practica no existe la
capacidad necesaria para ejecutarla en
forma efectiva.

© La implementacion de la politica
publica requiere de un esfuerzo
sostenido por capacitar a quienes
intervienen en la gestiéon de los
recursos hidricos enlos conocimientos
necesarios para llevar adelante la
tarea, asi como por dotarlos con
poderes y recursos conmensurados a
su responsabilidad.

© Se debe planificar en el largo plazo

la implementacién de la reforma,
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consultando etapas de ejecucion junto
a indicadores de desempeiio, de modo
de verificar que el rumbo propuesto
por la reforma marche hacia el objetivo
establecido.

Es importante promover campanas de
socializacion de los cambios realizados
en los cuerpos legales, de modo de
legitimizar la reforma y sensibilizar a
la comunidad del nuevo rol que debe
jugar en un esquema de la gestion
integrada de los recursos hidricos.

En relacién con lo anterior, se requiere
realizar un esfuerzo para profundizar
los mecanismos de gobernabilidad,
como lo son los de participacién y
transparencia. Adicionalmente, se debe
comenzar un trabajo de modificacion
legal para permitir la rendicién de
cuentas efectiva, el acceso a la justicia
de parte de la comunidad, y promover
mecanismos de integridad y lucha
contra la corrupcion.

Es recomendable separar los ambitos
legales aplicables a los recursos
hidricos de aquellos de los servicios
de agua potable y saneamiento,
de modo de no mezclar materias
que por definicion son distintas,
puesto que tienen objetos propios,
y requerimientos profesionales y
clientelas diferentes. Esto se logra
a través de la dictacion de normas
separadas para los dos ambitos, o
segregando las normas cuando éstas
se encuentren unidas en un mismo
cuerpo normativo

A las legislaciones nacionales se
deben incorporar normas sobre
gestion integrada de  recursos

transfronterizos, asi como también es
importante promover a nivel regional
la adopcién de la Convencién de
Naciones Unidas sobre el Derecho
de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales para Fines Distintos
de la Navegacion, de modo de regular
el aprovechamiento de los recursos
compartidos.

En el disefio institucional de los
organismos estatales, se debe tender
a separar las funciones de formulacion
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de politicas publicas de las de su
ejecucién, y de las de control; de
modo de crear una institucionalidad
que genere frenos y contrapesos
entre los diversos actores publicos.

Se debe regular en forma mas efectiva
el aprovechamiento de los recursos
hidricos subterrdneos, pues constituyen
en muchos casos reservas futuras de
aguas.

Practicas recomendables para la
elaboracion de leyes y

regulaciones relacionadas

con el recurso hidrico
por Miguel Solanes y
David Getches (1998)

Conceptos generales

© Las leyes son productos sociales, a los

cuales los abogados solo le dan un
cierto contenido técnico. El substrato
de la ley y la institucionalidad es, en
este entorno, el resultado de aportes
e intereses sociales diversos. Las leyes
de agua de paises donde hay equilibrio
entre los elementos institucionales,
sociales, econémicos y ambientales
tienden a reflejar este equilibrio basico.
Las leyes de aguas de paises sin este
tipo de equilibrio estructural, reflejan
el desequilibrio de base del sistema
subyacente, tanto en aguas como en
otros recursos naturales.

© Mientras que en todos los paises

existen leyes y marcos institucionales,
practicamente ninguno tiene una
evaluacién del rol del agua en la
economia  nacional. Un intento

consistente de legislar el agua en
funcion de politicas nacionales deberia
tener un substrato mas elaborado sobre
la economia general y subsectorial del
recurso.

MIEMBROS ASOCIADOS
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Estudios, que tienen por objeto
determinar “quién obtiene qué a
partir del agua” y “quién paga por
qué” en los recursos hidricos tendrian
varios elementos positivos, ademas
de permitir una identificacion de
los elementos mencionados arriba:
generarian una metodologia de
andlisis, con lo cual se podrian
empezar a formar los elementos
de un andlisis sistémico con vistas
a equilibrios de largo plazo y a
pronunciamientos o  sugerencias
sobre factores macro; permitirian
avanzar mas alld de exdmenes
y declaraciones formales hacia
evaluaciones sustantivas; permitirian
identificar factores que causan
inercia o deterioro en el manejo del
recurso y articular estrategias para su
manejo; finalmente permitirian una
evaluacién objetiva de la calidad y
dimensién de la participacién de la
comunidad real y operativa, y de la
informacion en que se basa, con la
posibilidad de sugerir politicas para
su mejoramiento.

Por distintas causas los paises de
la regién estan pasando por una
transformacion de descentralizacion
de actividades y competencias. Se
supone que este proceso deberia
tener en cuenta ciertos aspectos
minimos: la cultura general y las
capacidadesylosrecursosdisponibles
en el nivel descentralizado, la cultura

de participacién a nivel local y
su operatividad, los mecanismos
de seguimiento, y los medios

disponibles para proteger a usuarios
y administrados cuando el nivel local
no llega a cumplir sus cometidos en
forma efectiva y equitativa. Algunos
de los ejemplos de descentralizacién
sugieren que muchos de los procesos
no han cumplido su cometido en la
forma esperada, detectando como
posible falla la carencia de una cultura
amplia y participativa del gobierno
local. A este respecto seria util contar
con una matriz de los elementos
relevantes, previos, durante y
después de la descentralizacion que
permitirian asegurar y promover
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Bahamas

los  aspectos sustantivos, de
procedimientos, de recursos, y de
democratizacion efectiva, requeridos
para el éxito de la descentralizacién.

Los textos mas elementales de
economia de aguas enfatizan su
caracter mixto, por tener elementos
coetaneos de bien publico y de bien
privado. Esto en sistemas juridicos
maduros y estructuralmente
balanceados se plasma en sistemas
legales que reconocen la titularidad
publica del agua en derechos
privados a su explotacién. También se
traslada en sistemas de manejo, pues
las caracteristicas de bien publico del
recurso exigen una cierta capacidad

técnica para su  conocimiento,
administraciéon 'y soluciéon  de
conflictos.

En los procesos privados de inversion
los inversionistas se aseguran de que
las condiciones legales y operativas
de rendimiento de aquellas entidades
en las que invierten permitan
un desempeio tal que asegure
recuperar la inversiéon. En sentido
similar es posible que los organismos
de financiacion internacional
puedan cumplir un papel
instrumental semejante, disefando
e implementando programas para
el desarrollo de politicas de agua,
legislacion al respecto, y sistemas y
capacidades de manejo del recurso.

Derechos de agua

Las leyes de aguas deben determinar
en forma precisa que las aguas son
bienes del dominio publico del Estado.
Al mismo tiempo deben determinar en
forma también precisa que los derechos
que se otorguen para el uso del agua,
en condiciones de uso efectivo y
beneficioso, que no causen perjuicios
ambientales, estan protegidos por
las clausulas constitucionales de la
propiedad privada. Sin embargo,
las leyes pueden permitir que las
maneras de ejercicio de los derechos,
sean reguladas, con caracter general,
en funcién de necesidades de
sustentabilidad ecolégica y social.

Barbados Belice Bolivia Brasil Canada

C)

©

Chile

=1 o mno [ .

Algunas experiencias recientes indican
la conveniencia de que ciertas normas
para el manejo del agua, como los
requisitos para otorgar derechos de
concesion, tengan la maxima jerarquia
constitucional a fines de prevenir su
manipulacion por intereses especiales.
A este respecto los derechos de agua
se entregan cuando hayan caudales
disponibles, no se afecten derechos de
terceros y requerimientos ecologicos y
cuando a juicio de la administracion de
aguas el pedido sea consecuente con el
interés publico del uso de las aguas.

Las Unicas prioridades funcionales a
efectos de otorgar derechos deberian
ser los usos para bebida y saneamiento.
Ello sin perjuicio de la preservacién de
flujos o caudales por razones ecoldgicas.
En caso de usos concurrentes con
otros propdsitos las autoridades de
agua deben evaluarlos en sus méritos
y en caso de equiparacion adjudicar
en funciéon de licitacion econdmica,
prioridad de pedido, u otro criterio
relevante.

En caso de derechos preexistentes
los mismos deberian como regla ser
reconocidos en la medida de su uso
efectivo y beneficioso, histérico vy
actual, sin perjuicio de que se impongan
normas de uso adecuado.

Los procedimientos
implementacion de
procedimientos  sustantivos

para la
estos
deben

asegurar su vigencia.

Administracion de aguas

El administrador del agua debe ser
un ente no sectorial, separado de
estamentos administrativos con
vocacién sectorial. En general los

Colombia Costa Rica Cuba Dominica Ecuador

£l Salvador Esparia

6rganos de administracion de tipo

colegiado no han dado buenos
resultados, por lo que se sugiere que
las politicas se orienten a crear 6rganos
no colegiados de administracién,
pudiéndose incorporar drganos o
intereses sectoriales a efectos de
consulta y participacion.

La administracion adecuada exige
una determinaciéon precisa de
funciones de la administracion, sus
deberes y facultades, y los derechos
de los administrados y el publico en
general, bajo el control de la ley y
la supervision judicial a efectos de
controles de legalidad y arbitrariedad.
Las funciones fundamentales de
la administracion del agua son la
aplicacién de la ley, la evaluacion del
recurso, la otorga de derechos de uso
y permisos de descarga, el registro y
catastro de los usos, la determinacién
de cargas financieras y su percepcion,
el monitoreo y control de uso del
agua, la posibilidad de llevar a cabo
inspecciones y requerir informacién
relevante, la aplicacion de estandares
de calidad, la elaboracién de planes,
y la de adjudicar en instancia
administrativa conflictos vinculados
al uso del agua, con excepcion de
ciertas materias, como titularidad de
aguas, y siempre con recursos ante la
justicia para mejor proteccién de los
administrados.

© La toma de decisiones sobre aguas

tiene contenido econémico y la
presién de grupos de interés especial
puede promover o disuadir esas
decisiones. Por ello se recomienda que

Estados Unidos Francia Granada

Guatemala

Guyana
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las administraciones de agua tengan
presupuestos independientes y sus
titulares un periodo de estabilidad
minima. Ademas seria conveniente
que éstos fueran personalmente
responsables por el cumplimiento
de las leyes y los dafos que genere el
incumplimiento de sus funciones.

La creacién de entidades de cuenca
requiere una serie de condicionantes:
determinacién precisa de funciones
especificas exclusivas y recursos de
base propia. También requiere, que se
determinen las capacidades sustantivas
que deberian tener y se las dote de
recursos sustantivos suficientes.

Cuando se hayan llevado a cabo
procesos de descentralizaciéon es
conveniente mantener una capacidad
residual en el érgano central a fines
de que promueva, o implemente
por si, las actividades o medidas
necesarias cuando los estamentos
descentralizados sean negligentes o
incapaces para el cumplimiento de sus
funciones.

Participacion de usuarios 'y
ciudadanos

Las leyes deberian tener matrices de
informacién a ser suministradas al
publico y a la sociedad sobre el estado
de los recursos hidricos en calidad
y cantidad y sobre las condiciones
de su titularidad. La obligacion de
preparar y suministrar este informe
debe ser una obligacién del titular de la
administracién de aguas.

A efectos de proyectos y programas
especiales deberia haber unaobligacion
de hacer los resultados disponibles al
publico para que éste pudiera hacerse
un juicio razonable sobre costos,
impactos y beneficios de la actividad.

© El proceso debe implementarse de

modo que el publico y los interesados
participen en forma  oportuna
y significativa en los distintos
procesos: integracion de informacion,
evaluacion, verificacion de la calidad
de la informacién y seguimiento para
asegurar que las evaluaciones son
instrumentalmente  utilizadas para
tomar decisiones.

Cuando la participacibn no se
materializa, es importante promover
cuerpos legales que induzcan un
esfuerzo extra en las administraciones
de agua, en informar adecuadamente y
en recabar informacién.

La violacion de la obligaciéon de
suministrarinformacién acabaday veraz
conforme las pautas legales vigentes,
de promover participacién, y de
manejar procesos consultivos en forma
imparcial, significativa y oportuna,
debe ser considerada una violacién
de los deberes del funcionario publico
responsable de la administracion del
recurso.

Cobros por agua

Las leyes de agua deben incluir
como condicién de adquisicién 'y
mantenimiento de derechos de agua,
que los titulares de esos derechos
paguen los cargos financieros anexos al
derecho.

En cuanto al contenido especifico de los
cobros por agua, pueden haber distintas
percepciones y sistemas. En algunos
casos el cobro debe reflejar los costos
de la administracion del recurso mas
los especificos requeridos por servicios
u obras de beneficio especial. En otros
se sugiere que se utilice el cobro como
incentivo al uso mas eficiente del agua o
a su conservacion.

Ningun sistema de cobros es efectivo
como sistema de manejo de demanda
de aguas o de proteccion de calidad de
aguas, si existen subsidios generales.
Sin embargo, se debe tener presente
que socialmente es necesario contar
con subsidios focales para sectores de
poblacién econdmicamente marginales.

Centralizacién y descentralizacién

© Segun la actividad a descentralizar,

evaluar cual es el nivel apropiado segun
consideraciones técnicas y economias
de escalay alcance.

En caso de actividades descentralizadas
separar sus requerimientos y manejo
técnico de influencias politicas, a
fines de asegurar viabilidad y eficacia
mediante métodos legales, financieros
y de control que sean necesarios.

© Tener presente que los modelos exitosos

de descentralizacién han promovido la
descentralizaciéon y no la autonomia.

Conservar en el nucleo del sistema una
capacidad residual de monitoreo, de
reabsorcion en caso necesario, o de
intervencion en las actividades en caso
de mala gestion.

Disefiar sistemas en los que los
administrados y usuarios tengan acceso
rapido y expedito a la justicia.

Establecer en forma clara las
obligaciones legales del sistema
descentralizado y hacer personalmente
responsable a su titular por violaciones
a las mismas.

Definicion clara de derechos
consuetudinarios

Se sugiere que como sistema las leyes
de agua incorporen el principio que
los derechos consuetudinarios de
etnias indigenas son reconocidos por
la legislacion. Cuando la realizacién de
obras hidraulicas de interés general no
permita el respeto de estos usos, los
indigenas deberdn ser compensados.

Los grupos indigenas podran pedir
la inscripcion de los derechos
consuetudinarios y su formalizacion
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en cualquier tiempo, y si los mismos
hubieran sido otorgados a terceros
esta otorga serd anulable. Los derechos
deben ser susceptibles de expansion,
en la medida en que las condiciones y el
numero de poblacién cambie. Si no se
hiciera lugar a la nulidad, los indigenas
deberan ser compensados. El monto de
la compensacion debera reflejar no solo
el valor pecuniario de los derechos, sino
ademds su relevancia a efectos de la
subsistencia de las etnias.

En dreas donde existan etnias la
autoridad de agua debe relevar e
inscribir de oficio los usos y derechos
con derivacion o en flujo que los asisten.

Los procedimientos para implementar
estos procesos deberdn garantizar la
audiencia, la participacion, la defensa
de los derechos de las etnias y la prueba
de los derechos y usos. En caso de duda
se estard a favor de los indigenas.

Saneamiento: situacién actual I "

= Sinsaneamiento
-1

Datos y planificacion

Las legislaciones de aguas deben
determinarlosdatosminimosquedeben
obrar en poder de las administraciones
de agua a efectos de su adecuado
manejo. Los titulares de derechos de
agua deben inscribir los mismos en
los registros correspondientes, como
asi también sus transferencias. Los
derechos de agua no inscritos no son
oponibles a terceros.

A efectos de homogeneizar la
administracion de aguas y su
planificacién la entidad de planificacion
deberia ser la misma que la entidad de
administracion.

Los derechos de agua vigentes deberian
ser ajustables en funcion de objetivos
de planificacion. Cuando  estos

MIEMBROS ASOCIADOS
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ajustes tengan por objeto prevenir o
remediar dafos a terceros o asegurar la
sustentabilidad de fuentes los mismos
no seran compensables, en la medida
en que sean requerimientos generales
y no impliquen la destruccion funcional
del derecho.

© La planificacién debe incluir medidas

estructurales y no estructurales, con
consideracion del rol de los mercados
de agua.Debe ser participativay basarse
en procedimientos que aseguren la
participacion oportuna y significativa
de todos los estamentos interesados en
los recursos hidricos. La administracion
de aguas debe proveer elementos de
juicio adecuado a usuarios, interesados
y el publico en general.

Resolucion de conflictos

© Las legislaciones de aguas deberian

permitir que los interesados resuelvan
los conflictos que se planteen por
acuerdo y por recurso a arbitrajes,
adjudicacion por comunidades o
entidades de usuarios y otros medios
amigables. Sin embargo, cuando
las partes no pudieran llegar a un
acuerdo, la legislacion deberia permitir
que la administracién de aguas
resuelva en primera instancia, salvo
en lo que se refiere a ciertas materias
fundamentalmente legales, como
caracter publico o privado de las
aguas, para lo cual se puede recurrir
directamente a la justicia. Tanto de las
decisiones de la administracion como
de las arbitrales, deberia haber recurso
a lajusticia.

Estandares de evaluacion

legislacion
impongaenformanormativaobligatoria
la necesidad de efectuar evaluaciones
ecoldgicas, econémicas, y sociales de
proyectos de uso de aguas. También
debe establecer los mecanismos a
través de los cuales los interesados
y afectados podrdn participar en las
evaluaciones y la forma en que la
participacion debe llevarse a cabo para
que sea oportuna y significativa. Por
ultimo deberia determinar los umbrales
por debajo o por encima de los cuales

PAISES MIEMBROS
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no se aprobaran proyectos. Finalmente
deberia establecer los mecanismos de
recursos administrativos y judiciales
para que las partes que sientan que no
se han cumplido los requerimientos
legales del sistema puedan actuar.

Responsabilidad por dafos
ambientales

Se recomienda que la responsabilidad
por dafos sea objetiva; que en el caso
de personas juridicas sea personal y
solidaria entre la persona juridica y el
directivo responsable de negligencia
o dolo o incumplimiento de la ley;
que producido el dafo, la carga de la
prueba pese sobre la parte que alega
no responsabilidad, y que entre los
remedios se incluyan no sélo el pago
de compensaciones sino ademdas
recuperacion de los recursos afectados.

Conflictos entre entidades
descentralizadas

Las legislaciones nacionales deberian
reconocer los dos principios basicos
que rigen esta materia: (i) equidad y
razonabilidad; y (ii) no causar perjuicio
significativo.

Competencia ambiental en aguas

Cuando la administracién de aguas sea
parte del sistema general de ministerios
del ambiente o recursos naturales es
recomendable que la misma tenga
cierta autonomia funcional a fin
de facilitar el cumplimiento de sus
funcionesy el desempenio de sus tareas.
Esta autonomia incluye el manejo de
fondos que se recauden con motivo de
cobros por agua.

Argentina Bahamas Barbados Belice Bolivia

Brasil
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Mercados de aguas

© Se recomienda que los paises permitan
el intercambio de derechos de agua
entre sectores o dentro de sectores de
usuarios.

© Sujeto al requisito de que no se podran
intercambiar o mercadear derechos que
no hayan sido efectivamente usados,
o mas alld de sus usos historicos.
Sujetos a la condicién de audiencia y
posibilidad de intervencion de terceros
interesados. Teniendo en cuenta sus
impactos ambientales y sociales y
los intereses publicos asociados a los
mismos. Sujetos a aprobacion por el
administrador de aguas y a registro.

© Teniendo presente que sin buenos
registros de derechos y bases de datos
sobre aguas, los mercados no operaran.

Legitimacion procesal de miembros
del publico

© Uno de los problemas mas relevantes
frente a la inercia administrativa o
la toma de decisiones no correctas
es que en general los miembros
del publico tienen problemas para
acreditar su legitimidad en procesos.
A este respecto se recomienda que las
legislaciones flexibilicen los requisitos
de la legitimacién sustancial activa en
procesos judiciales a fin de permitir
la intervencion de organizaciones no
gubernamentales y sujetos privados
en el cuestionamiento de acciones
publicas ilegales o arbitrarias.

Integrando economia,
legislacion y administracion en la

gestion del agua y sus servicios

por Miguel Solanes y
Andrei Jouravlev (2005)

Bases éticas en la legislacion de
aguas

Un examen de elementos
juridicos relevantes en la insercion
sustentable de los recursos hidricos
en el desarrollo socioeconémico lleva
a la conclusiéon de que existen bases
éticas fundamentales en la legislacion
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de aguas. Ello es légico, puesto que
la justificacion de la legislacién es la
realizacién del bien comun. La gestién
integrada sustentable de los recursos
hidricos esta condicionada, entre otros
factores, por la eficiencia y la equidad. La
gestion ineficiente tiene consecuencias
negativas para la equidad (en especial,
considerando los grupos beneficiarios
desfavorecidos), puesto que limita
los beneficios y transfiere costos y
externalidades.

La eficiencia y la equidad en la
gestion integrada del agua se relacionan
estrechamente con el buen gobierno
y con la ética. Lo que preocupa es que,
debido principalmente al fuerte sesgo
ideoldégico, en muchas propuestas de
reformas de la institucionalidad del
sector hidrico se percibe la falta de una
visidn ética. A la luz de las experiencias
regionales, sobre todo las vinculadas a
la falta de informacién y participacion,
al acaparamiento de derechos de agua
y la especulaciéon con los mismos, a un
desprecio casi absoluto del papel social
y ambiental del agua, y a una defectuosa
evaluacién de proyectos publicos,
seria posible vincular elementos éticos
a algunas necesidades normativas
especificas:

© No financiar los proyectos publicos
con una tasa de rendimiento negativa,
ni otorgar subsidios generalizados,
a menos que esté justificado por
consideraciones econémicas, sociales y
ambientalesindiscutibles, debidamente
expuestas y comprobadas.

© Brindar ala opinién publica informacion
exacta, precisa, transparente vy
oportuna.

© No emprender proyectos publicos,
ni otorgar garantias cambiarias, de
compra u de otro tipo, sin evaluar
cuidadosamente las repercusiones
econdmicas, sociales y ambientales.

© Asegurar la sustentabilidad ecoldgica
de las fuentes de abastecimiento.

© No permitir la manipulacién y
monopolizacion del recurso por parte
de intereses especiales.

Brasil Canada Chile Colombia Costa Rica

Cuba

© Reservar caudales minimos o ecolégicos
para la proteccion de servicios
ambientales.

© Asegurar la satisfaccién de necesidades
basicas.

© Respetar los usos y derechos
consuetudinarios de las poblaciones
autoctonas.

Analisis, prevencion y resolucion
de conflictos por el agua en

América Latina y el Caribe
por Liber Martin
y Juan Justo (2015)

Andlisis, prevencién y resolucién de
conflictos por el agua

En los ultimos afos los paises
de América Latina y el Caribe han
observado un creciente nivel de
conflictividad en relacién al desarrollo
y emplazamiento de emprendimientos
productivos, en especial aquellos
extractivos y de gran envergadura que
impactan en las condiciones de vida de
la poblacién y en el medio ambiente. Es
comun que esas disputas se caractericen
por una alta polarizaciéon, ausencia
de espacios de didlogo, asimetrias
informativas, poca transparencia,
insuficiencia o dificultad de manejo de
evidencias cientificas, intereses ocultos
y conflictos de valores e ideologias
subyacentes, todo lo cual dificulta su
abordaje y conduce en muchos casos
a mecanismos no deliberativos de
resolucion caracterizados por altos
costos de transaccion.
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En muchas ocasiones, el uso, manejo
y protecciéon de los recursos hidricos
se encuentra en el centro de esas
controversias. Los conflictos revisten
usualmente el caracter ambiental o
socio ambiental, dado el lugar central
y preeminente que el recurso hidrico
posee en el ecosistema y en la sociedad.
Ellos presentan también una escala
espacial y territorial muy diversa que
puede ir desde lo local, regional y
nacional hasta la esfera internacional
o transfronteriza cuando el recurso es
compartido por dos o mas Estados.

Los conflictos por el agua entrafan
casi siempre un desacuerdo social
que adquiere diferentes dimensiones.
Pueden presentarse entre usuarios y
no usuarios del recurso, pero pueden
a su vez ser intergeneracionales,
interjurisdiccionales o institucionales.
Particular notoriedad han adquirido los
conflictos que involucranacomunidades
locales o pueblos indigenas que
reclaman agua para consumo humano
y el mantenimiento de economias de
subsistencia o sus tradicionales formas
de vida, frente al desarrollo de mega
proyectos de economia moderna
apoyados o promovidos por gobiernos
centrales, como industrias extractivas
o represas. En este contexto, factores
como el cambio climdtico no hacen
mas que incrementar esa complejidad
y conflictividad desde el punto de
vista ambiental y sobre todo social
ya que son los sectores mas pobres,
con menor capacidad adaptativa y
normalmente localizados en territorios
mas vulnerables, los que sufrirdn mas
fuertemente sus consecuencias. Todo
lo anterior hace que los conflictos por el
agua constituyan simultdneamente un
problema econdmico, social, politico y
ambiental que involucra un conflicto de
intereses y de poder de orden politico.

Muchas son las razones que se han
dado para explicar el incremento en el
numero y la intensidad de conflictos
por el agua durante los ultimos afos.
Es comun que se mencionen entre ellas
la expansion de las exportaciones de
materias primas, la tendencia creciente a
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la urbanizacién —que rivaliza con usos
asociados a lo rural—, un aumento en la

conciencia ambiental, la consolidacion
de las libertades democraticas e incluso
la proliferacién de las redes sociales.

CEPAL ha sostenido durante mucho
tiempo que la gestion del agua es
equivalente a la gestion de conflictos
entre seres humanos y de éstos con
el entorno. Un sistema de gestion del
agua y de las cuencas se crea para
evitar dichos conflictos, prevenirlos y
solucionarlos. Las causas subyacentes
de muchos conflictos por el agua en la
regioén se relacionan con las debilidades
o deficiencias de los sistemas de
gobernabilidad hidrica. De hecho,
en la mayoria de los casos, la raiz de
la controversia no es la escasez fisica
o real de recursos hidricos, sino una
escasez construida, relativa, derivada
de un amplio abanico de factores que
incluyen el mal manejo, contaminacion,
monopolizacion de acceso, transferencia
de externalidades negativas, amenazas
a la sustentabilidad o limitacion de
futuras oportunidades de desarrollo,
incapacidad de gestién e insuficiencia de
regulacion e inversion en infraestructura
de aprovechamiento. Aun cuando un
conflicto sea provocado porladimension
hidrica de la escasez, usualmente el
mismo no puede catalogarse como
exclusivamente hidrico, y pasa a ser
politico, social, ambiental, cultural o
econémico, con toda la complejidad
que implica la necesidad de arbitrar
multiples intereses que buscan acceder
a un bien escaso.

Entre las principales debilidades
de los sistemas de gobernabilidad que
llevan al surgimiento y profundizacién
de las controversias, se destacan:
los problemas relacionados con la
insuficiencia de los marcos normativos
(sea por su ausencia, obsolescencia,
por no ajustarse a la naturaleza de los
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problemas que se pretende resolver,
o por resultar inadecuados para
los nuevos desafios); la carencia de
capacidad institucional para asegurar
su eficacia (insuficiente independencia,
recursos o informacion de la autoridad
de aplicacién, débiles facultades de
control e implementacion, o su captura
por grupos de interés) sumado a la falta
de abordajes integrales (superposicion
de competencias, dispersion de
esfuerzos, etc.); y la desconfianza de los
actores afectados en la capacidad de
los sistemas de gestion para proteger
sus intereses en forma efectiva. A
todo esto se suman las controversias
por la distribuciéon y apropiacion de
rentas, ya sea en la forma de beneficios
(monetarios) y costos (sociales 'y
ambientales) de los emprendimientos,
o por sus efectos en las posibilidades
de desarrollo local y estilos de vida.
Finalmente, con los efectos del cambio
climatico se profundizan los conflictos,
riesgos e incertidumbres vinculados al
agua.

Los conflictos por el agua podrian
ser prevenidos y resueltos de un
modo mas eficiente si los modelos de
gobernabilidad comenzaran a reflejar los
cambios de enfoque sobre los recursos
hidricos, dando lugar a perspectivas
integrales, cooperativas y participativas.
Las estrategias de gestion de los
recursos hidricos basadas en enfoque
de derechos humanos buscan generar
aquellas herramientas de politicas
publicas novedosas que el escenario
actual demanda, pero que tod
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o monitoreo de los conflictos debe
mantenerse en el tiempo, habida cuenta
delatendenciaindubitable de la mayoria
de ellos a persistir e incluso resurgir.
Aun cuando el conflicto haya alcanzado
una aparente solucién o equilibrio, el
mismo se mantendrd en estado latente.
A este respecto, resulta imprescindible
un enfoque interdisciplinario y un
particular conocimiento de la historia
y las condiciones locales, pues el agua
muchas veces no constituye mas que el
emergente de un conflicto anterior y de
otra naturaleza.

La prevencion de los conflictos

Los conflictos deben prevenirse
desde las instancias mismas de
planificaciéon, columna vertebral de
la gestién integrada de los recursos
hidricos, que debe incorporar elementos
de planificacion adaptativa y de manejo
integrado de cuencas, que contribuirdn
a evitar conflictos a futuro, en el incierto
escenario que el cambio climatico
plantea para los recursos hidricos en
cada pais, cuenca o region.

Los planes deben necesariamente
ser sometidos a un riguroso proceso
de evaluacion econdmica, social y
ambiental donde se ventilen costos
y beneficios, econdmicos y sociales,
alternativas  disponibles,  impactos
ambientales, medidas de mitigacion
y adaptacién, etc. Debe garantizarse
la disponibilidad y publicidad de Ia
informacion y facilitar su acceso. En
este proceso resulta capital la adopcion
de mecanismos que permitan la
participacién auténtica de todos los
actores involucrados, entendiendo
por tal la informada, con posibilidades
reales de incidir en las decisiones, tanto
de usuarios de agua en sentido estricto

como de ciudadanos en general.

Debe establecerse  claramente
el orden de prioridades para el
otorgamiento de los derechos, para
su abastecimiento y las condiciones
de subsistencia y la preservacion
de flujos o caudales por razones
ecoldgicas, asi como para garantizar su
aplicacion transparente por parte de
las autoridades. Debe vigilarse, ademas,
el cumplimiento estricto del principio
segun el cual los usos comunes o de
subsistencia vinculados al derecho
humano al agua y al saneamiento tienen
prioridad sobre los especiales teniendo
en cuenta todas sus implicancias y
efectos acumulativos.

La solucion de los conflictos

Los conflictos porelagua son de dificil
solucion, por la cantidad de actores,
intereses 'y sectores involucrados.
Su tendencia a resurgir transforma
toda solucién en provisoria y precaria
de donde se hace imprescindible la
anticipacion, para evitar y prevenir su
produccion.

El didlogo, la negociacién y la
mediacion son instrumentos claves que
permiten a los interesados participar
activamente y apropiarse de la decision
frente al paradigma de solucién judicial
que no deja de ser percibida como
decision impuesta. Pueden existir
multiples instancias para la solucién de
los conflictos por el agua, a condicion
de que el tercero facultado para su
resolucion sea imparcial, independiente
y cuente con los elementos para hacerlo
adecuadamente. La sola existencia
de un tercero realmente imparcial e
independiente capaz de resolver el
conflicto constituye un incentivo a las
partes para alcanzar un acuerdo y como
tal para prevenir conflictos.

En definitiva, los desafios que
plantean los conflictos por el agua
pasan por el fortalecimiento de
la gobernabilidad hidrica, por Ia
superacién de las miradas de corto plazo
que conducen a la desatencién de la
temadtica y la consiguiente debilidad de
las instituciones encargadas de llevarla

adelante, la fragmentacion en la gestion,
tanto territorial como sectorial y la
deficiente cultura del agua.

Recomendaciones

© Fortalecer, adecuar y formalizar los
marcos normativos, tanto como las
capacidades institucionales para su
aplicacion efectiva.

© Aplicar e integrar el enfoque de
derechos humanos a la gestion del agua
eincorporar el derecho humano al agua
y al saneamiento en las intervenciones
sobre los recursos hidricos.

© Ampliar los sujetos legitimados para el
monitoreo y proteccion de los recursos
hidricos adecuando los procedimientos
administrativos y judiciales.

© Aplicar el principio de maxima
divulgaciéon a los recursos hidricos,
obligando al Estado a generar y difundir
de oficio informacién sobre su estado
actual y el impacto de la accion humana
sobre ellos.

© Promover la participacién efectiva
exigiendo el consentimiento, previo,
libre e informado de las comunidades
afectadas por emprendimientos, sujeto
al principio de proporcionalidad.

© Fomentar el didlogo, la mediacién
y el establecimiento de instancias
administrativas imparciales de
resolucion de los conflictos por el agua,
sujetas a control judicial suficiente.
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