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LA EXPERIENCIA LEGISLATIVA DE LA DECADA 2005-2015 EN MATERIA DE
AGUAS EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Resumen

El estudio abarca el analisis de la legislacion de aguas reformada en la region de América
Latina y el Caribe durante la década 2005-2015 (Venezuela, Nicaragua, Paraguay, Perq,
Honduras, Argentina y Ecuador). Con ese objetivo se revisa la evolucion reciente del
derecho de aguas en la region, el movimiento de reformas tanto como la.consideracion de
aspectos cruciales de su efectividad en el contexto regional donde se-advierte su relativa
ineficacia y grandes dificultades para su aplicacion por parte de los gobiernos. Los estatutos
se revisan en su propio contexto constitucional, y conforme el sentido de su estructura pero
favoreciendo la comparacion entre ellos. Las diferencias son otables entre unos y
otros al punto que no parecen responder a un patrén comun excMor la consagracion de
algunos principios o institutos clasicos de la época actual. Las conclusiones constatan
algunas tendencias como la constitucionalizacion de-ciertos principios del derecho de
aguas, la incorporacion de la variable social y ambiental, la publificacion de todas las aguas
y el incremento de la intervencidn pablica y estatal, la consagracion del derecho humano al
agua pero no su desarrollo, la intencién de racionalizar la gestion a través de autoridades
unicas, la especificacion de los derechos de-comunidades indigenas y campesinas con
relacion al agua y la consolidacion positiva de los declamados principios de administracion
por cuenca y participacion que, aun receptados, carecen todavia de una implementacion
efectiva. Destacan a su vez, la a cia de pre nes sobre cambio climatico tanto como
de mecanismos de reasignacion descentralizada. El énfasis final se pone en el problema de
la ineficacia al que se encadenan algunas recomendaciones.

Abstract

The study covers the analysis of the reformed water legislation in Latin America and the
Caribbean during the decade 2005-2015 (Venezuela, Nicaragua, Paraguay, Peru, Honduras
Argentina and Ecuador). end the work revises the recent evolution of water law in
the region, the legal reform movement, as well as the key aspects of its effectiveness in the
regional context wher inefficacy and the existing difficulties for its implementation are
warned by the gm*ents. The national water statutes are reviewed on its own
constitutional context and according to the meaning of their own structure but favoring the
comparison between them. The differences are striking between them to the point that they
does not seem to respond to a common pattern except for the consecration of some classical
contemporary principles and institutions. The findings show some clear trends as the
constitutionalization of certain principles of water law, the incorporation of social and
environmental concerns, the publification of all waters with an increasing public and state
intervention, the consecration of the human right to water but without content development,
the attempt to rationalize management through unique authorities, the specification of
indigenous and peasant communities rights in relation to water and the positive
consolidation of the well known principles of river basin management and public
participation, that still lack of effective implementation. It is also notable the lack of
provisions on climate change as well as of decentralized reallocation mechanisms. The final
words focus on the problem of inefficacy, to which some recommendations are linked.



I.- INTRODUCCION

El titulo de este trabajo sefiala su objeto (legislacion de aguas), su marco territorial
(Ameérica Latina) y su espacio temporal (la década 2005-2015).

Se trata de estudiar las leyes de aguas (aparecidas en un momento temporal y en un lugar).
Ley de aguas significa hacer referencia a un instrumento normativo regulador de la
utilizacion y proteccion de un recurso natural. Ese instrumento normativo es el que,
tradicionalmente, ha planteado y resuelto las cuestiones relativas a la propiedad (publica y,
a veces, con restos de propiedad privada) de las aguas, mediante la utilizacion de la
expresion dominio publico (hidraulico, hidrico) para las aguas que, entonces, se califican
como publicas, expresion que no solo se referiria estrictamente a las aguas (superficiales,
subterraneas, continentales) sino igualmente a elementos naturales (alveos, cauces, riberas)
o artificiales (obras, infraestructuras hidraulicas) que la Ley integra generalmente de
diversas formas en el dominio puablico (hidraulico, hidrico). junto a esos bienes,
regulacion de zonas configuradas al servicio de la utilizacion o proteccion del bien
(servidumbre de uso publico, servidumbre de proteccion;.zona de proteccion hidrica, zonas
de restriccion y similares). Tambien las Leyes de Aguas plantean cuestiones de gestion,
conteniendo la regulacién de los instrumentos apropiados para tal gestion (licencias,
derechos, permisos, autorizaciones, concesiones), al espacio territorial idoneo para la
misma (cuenca hidrografica usualmente; con_la inclusion de los acuiferos), y a la
participacion (de usuarios y raramente de ciudadanos) en dicha gestion. Esa gestion puede
ser recogida en las Leyes de Aguas con atribuciones especificas a organizaciones de
usuarios a las que se les atribuyenﬂestades p s sobre dicha gestion.

En América Latina, ademas, algunas Leyes suelen contener menciones a la existencia de
agrupaciones sociales (encerradas en la expresion “gestion comunitaria”, usualmente) que
pueden realizar tal gestion (a veces mas que del agua, de servicios relacionados con el agua
0 sistemas de riego) y en fases mas recientes, de la participacion de comunidades indigenas
(que a veces pueden llevar también el apelativo de “nacionales” y ser designadas por
nombres concretos) en I&tién del agua, lo que suele suponer atribuciones de
exclusividad' en las com cias de tales comunidades, proteccion del derecho
consuetudinario, de ‘practicas ancestrales, de lugares sagrados, etc. Esta gestion
comunitaria, dadas gD\:aracterl'sticas mencionadas, es claramente distinguible de la
regulacion de las or aciones de usuarios, que no precisan tener semejante referencia a
una propia raza o nacionalidad.

Y, junto a ello, regulacion del régimen econémico-financiero (tarifas, tasas, canones) con
mucha vari?dad de planteamientos, y multiples referencias institucionales, en relacién con
los muchos ejemplos de administraciones publicas (usualmente administraciones locales,
gobiernos autdnomos descentralizados, etc...) que pueden ejercer ciertas competencias
sobre el agua (normalmente sobre los servicios publicos relacionados con ella).

Este es el contenido usual de una Ley de Aguas y como tal el objeto de preocupacion del
presente estudio. Lo que no significa que el estudio refiera siempre a textos legales cuyo
encabezamiento sea la expresion “ley de aguas”. No, en muchas ocasiones el objeto lo
constituyen, también, leyes de “recursos hidricos”, expresion compleja y utilizada en varios
paises (Paraguay, Peru, Ecuador), que parece transmitir una idea de productividad insita en
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el contenido de la Ley que, a la postre, no se concreta solamente de ese modo pues es
facilmente advertible como en tales leyes los contenidos de conservacion y proteccion de
las aguas también existen y, a veces, de una manera muy intensa.

Lo que queda fuera del objeto del presente trabajo, por tanto, son las variadas leyes que en
distintos paises existen sobre los “servicios publicos” del agua. Este planteamiento nunca
ha sido definitorio del contenido de una Ley de Aguas, lo que no significa que en algunas
de las Leyes que se analizan puedan existir referencias a los servicios puablicos. Que éstas
existan es una opcion del legislador sobre la que desde el punto de vista de sus ventajas o
inconvenientes poco se puede decir. En algunas ocasiones las regulaciones de los servicios
publicos pueden estar en la legislacion relativa a la Administracién Local, en otras son
autonomas y también, como se sostiene, en algunos casos son las mismas L.eyes de Aguas
las que se configuran, a su vez, como leyes de servicios publicos relacionados con el agua.
Esta ultima opcion puede, en ocasiones, plantear problemas terpretacion juridica
cuando también existe (lo que sucede casi siempre) regulacién sobre servicios publicos en
leyes relativas a la administracion local. Muchas veces esto causa disfunciones, y suele
tener su explicacion en distintas causas: Una primera€n los diversos-momentos temporales
en que se han elaborado las distintas leyes a considerar; una segunda, en el distinto origen
de la iniciativa normativa; en el caso de las leyes de aguas o0 de recursos hidricos, su origen
suele residir en las unidades administrativas (usualmente Ministerios) competentes en
materia de medio ambiente, recursos hidricos, u.obras publicas; en el caso de las leyes de
administracion local, en las unidades administr S .competentes en materia de interior u
organizacion territorial del Estado..Lo que il aria, por encima de todo, es que el
Legislador nacional fuera consciente de la le regulacion y llevara a cabo las
adaptaciones necesarias para hacer coherentes las distintas regulaciones.

De la misma forma quedan al-margen las leyes sectoriales sobre mineria, hidroelectricidad,
contratacion publica 0 leyes fiscales y presupuestarias, que pueden tener alguna
prescripcion encajable en el tradicional derecho de aguas pero que en estas circunstancias,
operan solo con una vision muy escueta, normalmente al servicio del uso concreto que el
Ministerio sectorial que hﬁmovido la Ley, cuida. Pero cuando existen legislaciones
concretas que tratan de contenidos habituales de las leyes de aguas, también se incorporan
al analisis, como sucede con la ley de organizacion de usuarios de Peru de 2014, o la ley
federal de derechos aso mexicano que es donde se encuentra el régimen econémico-
financiero del agua en ese pais.

El estudio se centra, ademas, en la legislacion de aguas aparecida en un momento muy
concreto, la década 2005-2015. Curiosamente —y no es casualidad- ese periodo temporal
coincide ‘con el de la década del agua considerada por las Naciones Unidas como un
periodo temporal en el que debian alcanzarse determinados objetivos vy, entre ellos, la
reduccion a la mitad del nimero de personas que en el mundo sufrian carencia del
suministro de agua potable y de saneamiento basico. Las cifras que comienzan a aparecer al
final de la decada, confirman que se han cumplido en el nivel regional los objetivos en la
expansion del suministro de agua potable pero por ahora no en cuanto a las personas sin
acceso a un saneamiento basico. Incluso parece que las cifras totales de ausencia de tal
servicio se han incrementado en buena medida, lo que en la actualidad es materia de intensa
reflexion. Parece también que bajo otros parametros conceptuales y de objetivos, los



esfuerzos realizados en la década se van a prolongar para conseguir una continuada mejora
de la situacion cuantitativa y cualitativa del agua en el mundo, lo que quiere decir que no va
a cesar la permanente situacién de reclamo puablico a soluciones méas efectivas en este
campo.

En ese sentido, concluida la década del agua 2005-2015 parece ya claro que no por ello van
a cesar los esfuerzos sistematicos de Naciones Unidas en este ambito, sino que van a tener
una diversa orientacion mucho mas intensa en cantidad y en cualidad. ElI concepto que
parece va a ser clave a esos efectos sera el de “seguridad hidrica” por el que se entiende “la
capacidad de una poblacion para salvaguardar el acceso a las adecuadas cantidades de agua
de aceptable calidad para el sostenimiento humano y la salud de los ecosistemas, basada en
la cuenca, y para asegurar la proteccion efectiva de la vida y de"la propiedad frente a
riesgos relacionados con el agua, como inundaciones, deslizamiento de tierras, subsidencia
y sequias” (UNESCO-IHP, 2012, Strategic plan of the eight * of the International
Hidrological Programe of UNESCO (IHP-VIII, 2014-2021): “Water security: Responses to
local, regional, and global challenges™). Ello llevara consigo multiples objetivos en relacion
al acceso universal a agua potable para todos, reducir.consumos-en la agricultura de
regadio, industria y usos domésticos asi como incrementar la productividad del agua, etc.

N

Pues bien, lo que es facilmente advertible en ese ambito temp.al que acaba de transcurrir
es la amplia aparicién de leyes de aguas completas en América Latina de lo que da idea el
indice de los textos normativos que se van a analizar. Y ello sabiendo perfectamente, que
distintos intentos de alcanzar leyes de agua: an fructificado, por ahora, como ha
sucedido en Costa Rica, donde IWIacién a rte constitucional ha impedido la plena
conclusion de un proyecto tramitado parlamentariamente y al cual se hace sélo un recuerdo
en este lugar. Igualmente han continuado los intermitentes propositos de alcanzar una ley
de aguas en Panama. No han fructificado o se encuentran ahora en los comienzos del
tramite de reforma, como sucede en el caso de Chile (con un primer proyecto normativo
presentado al Parlamentoen octubre de 2014) o en Méjico, donde los trabajos
parlamentarios para alcanzar una nueva Ley General de Aguas han fracasado en el ultimo
momento (marzo de 2015).

En todos los supuestos que se van a analizar aqui va a ser constatable la necesidad de que la
correspondiente Ley guas sea completada por un Reglamento o varios reglamentos,
segun la técnica de rvencion normativa. Ello por un doble orden de razones: por la
escasez de las decisiones normativas de la Ley (supuesto muy notable en el caso de la Ley
de Paraguay, por ejemplo, pero no unico de ella) o por la misma referencia al Reglamento
que se hace en el cuerpo de la Ley, como sucede en la Ley de Recursos Hidricos de Peru
(con reglamento ya aprobado en 2010) o en la de Ecuador (con reglamento aprobado en
marzo de 2015). Sin duda alguna el complejo Ley-Reglamento (como tradicionalmente)
habrd de tenerse en cuenta en los andlisis futuros de esta legislacion sabiendo que las
decisiones esenciales, entendiendo como tales las que se refieren a las cuestiones de
propiedad, derechos de aprovechamiento, imagen general de la Administracion hidrica y
principios béasicos del régimen econémico-financiero (que suele tener base tributaria) deben
estar previstos necesariamente en la Ley. A partir de ello, el Reglamento tiene un papel
innegable y cada vez mas valorable positivamente, para la adaptacién de los principios
regulados legalmente, a las distintas situaciones que puedan ir produciéndose en el tiempo.



Dado el marco temporal indicado, no es extrafio sino plenamente coherente, que en la
mayor parte de las leyes examinadas el derecho humano al agua forme parte importante de
la nueva regulacién, bien que en no todos los supuestos —ni mucho menos- el grado de
detalle, de precision, en el sefialamiento de las cuestiones basicas sobre el derecho humano
al agua, forme parte de la Ley aprobada. Méas bien parece que el futuro desarrollo
reglamentario y aplicativo (o, incluso, los tratamientos jurisprudenciales sobre casos
concretos) deberan ser elemento sustancial para comprender el significado normativo -y
trascendente- de la nueva legislacion. Habra de esperarse, por tanto.

Aun con la amplia variedad normativa ahora vigente, contintan existiendo paises que no
tienen al frente de esta materia una ley especifica de aguas y, ademas, “moderna”. Es el
caso de Colombia, Panama, Guatemala, El Salvador y otros. Eso lleva consigo la necesidad
de aplicar la tan cuestionable, por su antigiedad y diferencia de_presupuestos normativos
(por ejemplo, el basarse en la existencia de la afirmacion de propi privada en cuanto al
agua), normativa civil (Codigo Civil) o de acudir para la resolucién de supuestos concretos,
a legislacion sectorial (minera, hidroeléctrica) muchas veces contradictoria entre si dado
que esta legislacion, hecha siempre bajo los ~auspicios delministerio sectorial
correspondiente, no tiene como objetivo el de proceder a una regulacion general -y, por
tanto, resolutoria de conflictos- sino a una regulacion sectorial y, por tanto, tendiente a
afirmar el predominio de la administracion (Ministerio) que se encarga de los asuntos del
correspondiente bien o utilidad sectorial que se tiene en cuenta

Hay que decir finalmente y como cierre de est@tado introductorio que la legislacion, y
la de aguas no es la excepcion, onstituye gue uno de los elementos dentro de la
linea politica-planificacion-legislacion-administracion-gestion que debe concurrir para un
buen gobierno de las aguas. Desde este punto de vista, el enfoque exclusivamente legal
muestra evidentes limitaciones y constituye una ingenuidad pensar que la solucion de los
complejos problemas estructurales ‘que determinan los multiples aspectos econdémicos,
sociales, politicos y ambientales de la gestion de los recursos hidricos pueden provenir
exclusivamente de la adopcii'i de un nuevo texto legal.

Sin embargo, la experiencia tra también que una ley puede llegar a ser muy importante
y jugar un rol determinante en un contexto determinado del cual es en parte causa pero
también consecuenc”e aqui el doble rol que el derecho y la ley, como plasmacion
escrita de una polit y una ley de aguas pueden jugar, en un contexto y momento
concreto: Esa es la explicacion de la enorme dificultad y complejidad por la que atraviesa la
discusion de muchos proyectos de leyes de aguas en la region de América Latina que,
lamentablemente en algunos casos -y afortunadamente en otros-, no consiguen pasar la
legislatura o el Congreso para convertirse en ley.

I1. EVOLUCION, REFORMA Y APLICACION DEL DERECHO DE AGUAS EN
ALyC

El derecho de aguas de América Latina tiene una muy disimil evolucién, como puede verse
en el recuadro, pero en la mayoria de los casos hunde sus raices en las reglas autéctonas o
prehispanicas y luego de la conquista, en la legislacion de indias y espafiola, para adquirir



su perfil definitivo y diferenciado con la consolidacion y fortalecimiento de los Estados
Nacion americanos.

Con la independencia de los paises de América Latina, la influencia en la region se
proyecta a través de los codigos civiles del siglo XIX, de inspiracion romanista y francesa.
La legislacion sustancial de aguas sin embargo, seguia siendo la indiana en muchos casos
que poco a poco empieza a combinarse con la incipiente legislacién de las naciones de
creacion reciente en lo que algunos autores han denominado periodo intermedio (Cano,
1943). Un hito en esta evolucién lo marca la ley de aguas espafiola 1866-1879 cuya
proyeccion y en algunos casos transposicion es evidente en muchos paises.de la region
como por ejemplo, en la ley de Aguas de Mendoza (Argentina) de 1884 o en el Codigo de
Aguas del Peru de 1902, sirviendo de inspiracion para el dictado de muchas leyes de aguas.

A mediados del siglo XX, el movimiento de reforma agraria tuvo te impacto en algunas
leyes de aguas como es el caso del Codigo de Aguas de Chile 67 y varias leyes de
aguas se sancionaron durante esta época, como la Ley de Aguas de Ecuador de 1972, el
Caodigo de Aguas de Uruguay y el Codigo Nacional de-Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente de Colombia de 1974, estas dos Ultimas, vigentes todavia.

Sobre fines del siglo XX, bajo el influjo neﬁiberal y elq:onsenso de Washington,
numerosas transformaciones se suceden en/América Latinaen distintos ambitos del Estado
y la regulacion, con particular intensidad en procesos de reforma del Estado, privatizacion y
concesion de servicios publicos. EI Codigo de Aguas.de Chile de 1981 es la maxima
expresion de esta corriente reformista en el énWle las aguas, cuyo modelo estuvo muy
préximo a ser seguido por otros paises de la region como el Pert donde finalmente no
prosperd (Ver Solanes, 2013). Leyes muy-significativas alcanzadas durante esta etapa
fueron la Ley de Aguas Nacionales de México de 1992 y la Ley de las Aguas de Brasil, de
1997.

En esta época, tambien los paises celebran una serie de tratados de proteccion reciproca de
inversiones (TPIs) que si bien.no tienen un impacto directo en las leyes de aguas si lo van a
tener a la postre sobre conc s, tanto de aguas como de servicios, marcos regulatorios y
decisiones politicas tanto como en la resolucién de diferendos produciendo un fenémeno de
enfriamiento regulatorio. La amenaza cierta de demanda ante tribunales como el CIADI se
erige en adelante cc’una constante en la region para la obstaculizacion de reformas
legislativas 0 economicas y/o va a ser utilizada como elemento de presion para mejores
condiciones de negociacion con los Estados signatarios de los compromisos.

La reaccion a esta corriente no tardo en llegar, manifestandose como evidente no sélo en
algunos estatutos de aguas sino en las propias constituciones reformadas de algunos de los
paises de la regién como Uruguay (2004), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), en que no sélo
se incorpora las aguas como bienes del dominio publico nacional y se reconoce el derecho
humano al agua, sino también se prohibe expresamente la privatizacion de la misma y sobre
todo la de los servicios de agua potable y saneamiento. Y ello con independencia del muy
diverso significado y alcance que a la expresion pueda darse en los diferentes contextos.

El ejemplo mas palpable de la proyeccion de esta reaccion en la actualidad es el
aplazamiento indefinido de la votacion del proyecto de reforma integral de ley de aguas de



México durante 2015, justamente a causa del supuesto caracter privatizador con el que ha
sido etiquetada la propuesta.

El ciclo de reformas que se inicia en 2007 -luego de casi una década sin una nueva ley en la
region- y las actuales, vienen en general inspiradas por la preocupacion de introducir una
dimensién social y/o ambiental -en linea con la evolucién internacional’- hasta la
actualidad supeditada en muchos aspectos de los antiguos textos a un paradigma
predominantemente econdémico que no concebia al agua en términos generales mas que
como un factor de produccion o recurso cuyo uso con diversas finalidades debia de estar
necesariamente regulado.

La preeminencia de la dimension econémica en los nuevos estatutos, cuyo-nucleo se
resume en los derechos de aguas, permisos y concesiones, como elemento fundamental
condicionante de la inversion se mantiene, pero empieza a ser limi por la incorporacion
de institutos propios de la dimension ambiental y social en un emio de transicion cuya
definicion resulta muchas veces conflictivo tanto para la sociedad como para los propios
Estados.

derecho internacional. Ello involucra el derecho fluvial internacional, con el precedente las
Pasteras sobre el Rio Uruguay?, asi como el hito de celebracién del emblemético Acuerdo
sobre Sistema Acuifero Guarani de 2010° el derecho internacional de los derechos
humanos tanto como el Derecho internaciona Proteccion de Inversiones con sus
respectivos ambitos  jurisdiccionales . (ej. IDH, CIADI, etc.). Este complejo
normativo, en conjunto, avanza en el condicionamiento tanto de los perfiles de la
regulacion como al momento de su aplicacion.e interpretacion en el orden interno.

En las Gltimas décadas puede observarse ademas una lenta pio creciente gravitacion del

1) El movimiento de reforma de leyes de aguas en la region: estado actual de la
cuestion

muchos mas han sido los i de reforma. Hay casos de reformas totales o leyes nuevas
como las que seran objeto de analisis detenido: Ecuador 2014, Argentina (Ciudad
Auténoma de Buenos ‘ires y La Pampa en 2010), Perd y Honduras 2009, Nicaragua,

Las reformas de leyes de a@an sido mas o menos frecuentes durante la Gltima época y

! Obviamente y:si se contempla la evolucién actual del derecho de aguas en &mbitos territoriales significados
(como la Union Europea) lo que puede advertirse es que los acentos fundamentales se ponen en la
consecucion yla calidad de las aguas y en las politicas de recuperacion de los ecosistemas propiciandose, en
todo caso, la reutilizacion de los recursos hidricos. Los conceptos del “buen estado” (ecoldgico, quimico,
cuantitativo) de las aguas subterraneas o superficiales son hoy moneda comun de las leyes de aguas de los
paises mas avanzados, leyes que son desarrolladas por mas que complejas normas reglamentarias muy
dificiles de entender por personas no especializadas, pero conceptos y técnicas que marcan el panorama del
actual derecho de aguas.

2 Corte Internacional de Justicia, “Argentina v. Uruguay” (case concerning pulp mills on the river Uruguay)
(20/4/2010).

® Aunque trascendentes para el marco internacional, relativa incidencia en la region tiene la entrada en vigor
en agosto de 2014 de la Convencion de Nueva York de 1997, habida cuenta que tan solo Paraguay y
Venezuela aparecen como signatarios mientras que ninguno de los dos la ha ratificado hasta el momento.
Algo similar ocurre con la apertura a terceros paises de de la Convencién UNECE de 1992.



Paraguay y Venezuela, 2007. Pero en efecto, ha habido muchas reformas parciales y en
algunos casos muy relevantes que seran objeto de mencion pero no de especial tratamiento
como pueden serlo la reforma parcial del Cédigo de Aguas de Chile de 1981 Ley N° 20.017
publicada el 16 de junio de 2005, la reforma de la Ley de aguas nacionales de México de
1992 en 2004, 2008 y 2013 o en Uruguay la reforma constitucional de 2004 y la Ley
18.610 de 2009 sobre Principios de la Politica Nacional de Aguas. En Argentina, varias
provincias ademas de la CABA actualizaron o reformaron sus estatutos como Cérdoba en
2006 o La Pampa en 2010.

RECUADRO LEYES DE AGUAS POR PAIS/REFORMADO O EN ViA DE REFORMAS

(legislacion civil, ambiental, de servicio publico de agua, ordenamiento territ ¢.), aungue la misma haga
parte sustancial del régimen juridico del agua y algunos paises, que carecen de leyes de aguas, se rijan incluso
exclusivamente por ella.

El presente cuadro contempla sélo las leyes de aguas propiamente dichas ngislacién complementaria

Pais Ley /N° Afio Estado

Argentina Ciudad Auténoma de Buenos Aires N° 3265 2010 Intento de reforma en
La Pampa N° 2581 2010 varias de las 24 provincias
Provincia de Buenos Aires N°12 99  argentinas
Chubut N° 4148 96
Cordoba N° 5589 (reformada en.2006) 1974
Mendoza (con legislacion complementaria) 1884

Bolivia La Ley de Dominio.y Apr iento de 1906  Varios proyectos e
Aguas ha sido derogada en varias partes intentos de reforma
existiendo<una variedad de ‘normas que a
veces se superponen regulando sectores
concretos

Brasil Ley de las Aguas N° 9433/97 1997  Vigente
A partir de su sancion cada uno de los 27
estados del Brasil -ha promulgado su propia

ley de aguas
Chile Codi uas. Reforma parcial 2005. 1981 Intento de reforma parcial
2014/2015
Colombia Codigo Nacional de Recursos Naturales 1974  Intento de dictar una ley
N vables y de Proteccion al Medio de aguas
: iente
Costa Rica ey de aguas N° 276 1942  Sucesivos intentos de
reforma
Cuba Decreto Ley N° 138 de las Aguas Terrestres 1993  En proceso de elaboracién
de una nueva ley de aguas
Republica Dvmicana Ley de Aguas N° 5852 1962  Sucesivos intentos de
reforma
Ecuador Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y 2014  En proceso de
Aprovechamiento del Agua reglamentacion
El Salvador Ley sobre gestion integrada de los recursos 1981  Se encuentra en debate la
hidricos Ley General de Aguas
Guatemala No cuenta con ley de aguas especifica ni con Intento reiterado de dictar
una autoridad en la materia. El régimen legal una ley de aguas
de las aguas se encuentra disperso en
diferentes normas de distinto rango.
Haiti El pais no cuenta con ley de agua especifica.
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Honduras Ley General de Aguas 2009

México Ley de Aguas Nacionales 1992 (reformada 1992 Intento de reforma
parcialmente en 2004/2008/2013) 2014/2015
Nicaragua La ley General de Aguas Nacionales N° 620 2007
Panama Ley de Aguas Decreto Ley 35 de 22 de 1966  Sin intento de reforma
septiembre sobre el uso del agua con algunas Proyecto de Ley 573 de
reformas y leyes complementarias 2013 de creacion de la
Autoridad Nacional del
Agua
Paraguay Ley 3239/07 de Recursos Hidricos 2007  En vias de reglamentacion
Pert Ley de Recursos Hidricos-Ley N° 29338 2009
Puerto Rico Ley de Aguas N° 136 1976  Intento de reforma
Uruguay Cadigo de Aguas, decreto N° 14859. Reforma 1978

de Constitucion en 2004 (art. 47). Ley 18.610
de 2009 sobre Principios de la Politica

Nacional de Aguas.
Venezuela Ley de Aguas 2
Fuente:
Elaboraci6n propia

Las causas de este movimiento reformista.pueden deberse ’m)ltiples factores que han
alterado las condiciones de base de la dinamica de estos estatutos otrora mas o menos
estables. Es evidente que las reformas han sido impulsadas por los multiples factores (uso
intensivo, demografia, urbanizacion,. tecnolo otamiento, contaminacion, conflictos,
cambio climatico, etc.) que han determinad ra la administracion de los Recursos
Hidricos en el siglo XXI una.realidad muy diversa, -segiin muchos- critica y mucho mas
compleja que la del siglo X1X o XX en la que se concibieron y sancionaron la mayoria de
los todavia vigentes y, que por su naturaleza, operaran con ultractividad.

En este sentido, parece evidente que el movimiento reformista se ha intensificado durante la
ultima década en la regién y muchos interrogantes surgen al respecto, como por ejemplo,
los relativos asu frecuenc‘racién. Parece claro que por los referidos motivos las leyes
nuevas sancionadas no van urar tanto tiempo como sus antecesoras o, dicho de otra
manera, aparece. como muy probable que el incremento de la presion sobre los mismos
estatutos, repercuta sometimiento a un proceso de revision, rectificacion y reforma,
tal.vez no permanente, pero mas frecuente que en épocas anteriores.

Aungue todo depende evidentemente de cdmo se maneje en cada caso la articulacién de los
niveles constitucional, legislativo y reglamentario. Es decir, depende de cuan rigidas sean
las disposiciones de nivel constitucional y legal como para dar respuesta a las demandas de
transformacion por via reglamentaria. Se trata de conseguir un equilibrio que, dependiente
de muchos factores, varia considerablemente de pais en pais.

2) Leyes de aguas, ineficacia e informalidad en la region

Hay algunos estudios recientes sobre la legislacion de aguas de los paises de la region
(Hantke-Domas, 2011), algunos imprescindibles y muy buenos sobre su reforma (Solanes
& Getches, 1998). Los hay I6gicamente mas en nimero a nivel nacional, a nivel pais, pero
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no hay practicamente ningun estudio especifico sobre los problemas de eficacia de esta
legislacion sectorial en la regidn, aunque sea facil intuirlo.

América Latina se ha caracterizado en muchos aspectos de su cultura y de su
institucionalidad por su informalidad y en ocasiones por el escaso apego a la ley estatal o,
visto desde otra perspectiva, por las severas dificultades que los estados enfrentan a la hora
de aplicarla o hacerla cumplir.

Un problema del que han venido dando cuenta de manera paulatina estudios recientes (Ej.
Solanes & Getches, 1998), la jurisprudencia interamericana®, nacional® y_en buena medida
algunas de las nuevas reformas es el conflicto producido en América Latina por el uso
intensivo del agua en proyectos de gran escala, grandes inversiones e implicacion de
tecnologia con formas tradicionales de administracion del ‘recurso para usos
fundamentalmente agricolas pero no exclusivamente —tambié pesca, religiosos o
rituales- llevados a cabo por comunidades indigenas o campesinas y de los que depende su
subsistencia.

Estos usos se han mantenido en muchos casos al-margen del sistema estatal formal de
derechos y aunque podrian estar amparados mqus veces por el instituto del uso comdn o
domestico, en la practica, han empezado a colisionar fu{emente con los derechos
formalizados generando importantes conflictos (Martin & Justo, 2015). De este problema
comienzan a dar cuenta los estatutos de aguas mediante una especificacion de algunos
derechos o discriminacion inversa que busc nsar una proteccion especial a estos
grupos, aunque no quede demasig’claro tod omo esa compatibilizacion funcionara
efectivamente en la practica. Los casos de la legislacion de aguas de Ecuador, Perl y hasta
de Chile son elocuentes a este respecto.

Inclusive en paises en apariencia ordenados como Chile o Costa Rica, por ejemplo y donde
actualmente se discuten reformas, muchos o una parte significativa de los usos se realizan
sin titulos formales de propiedad/de uso o sin respeto a las limitaciones que estos titulos
establecen; acompafiados un deficiente o nulo monitoreo o control de parte de la
administracion. De esta fo | problema apuntado, no se limita a pueblos indigenas o
comunidades campesinas sino que se trata de algo bastante mas amplio, pero dificil de
vislumbrar, por la ne‘idad de estudios en terreno sobre practicas que se encuentran

* Los fallos de la Corte IDH, evidencian claramente esta problematica. Corte IDH, Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua, 2001; Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa V.
Paraguay, 2005); Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, 2006; Comision IDH,
Medida precautoria, Caso Comunidades indigenas de la Cuenca del Rio Xingu, Para, 2011.

> Ej. En Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina), Ramirez, Juan Carlos ¢/ Entidad
Nacional Yacireta; (11/07/2007 - Fallos: 330:2548); en Chile, 25/11/2009, Rol 2840-2008, N° Legal
Publishing: 43117 Agua Mineral Chusmiza S.A.I.C. con Comunidad Indigena Aymara de Chusmiza
Usmagama, Juzgado de Letras de Pozo Almonte / Corte de Apelaciones de Iquique / Corte Suprema
Regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas superficiales (art. 2° transitorio CA) (solicitud de
regularizacion, recurso de apelacion y recurso de casacion en la forma y en el fondo); 22/03/2004, Rol 986-
2003, N° Legal Publishing: 29892, Comunidad Atacamefia Toconce con Essan S.A., Segundo Juzgado de
Letras de Calama, Corte de Apelaciones de Antofagasta y Corte Suprema, Regularizacion de derechos de
aprovechamiento de aguas superficiales. Usos consuetudinarios de aguas (solicitud de regularizacién/recurso
de apelacion/recurso de casacion en el fondo).
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incluso, a veces, en conflicto con la legalidad. Esto sin mencionar los casos de paises sin
presencia formal o control efectivo de la administracion en una parte significativa de su
territorio.

La ineficacia de las leyes puede deberse a multiples causas que la teoria del Estado, del
derecho y de la eficacia del derecho han analizado desde la propia disciplina juridica e
independientemente de las que puedan aportar otras ciencias como la sociologia, la
antropologia, la ciencia politica y la filosofia, para la explicacion de un fendmeno
eminentemente complejo como lo es el de la eficacia del derecho o la ley en el marco de los
Estados modernos.

En el caso de los estatutos y leyes de aguas, esa ineficacia probablemente se incremente
pues se estd ante una regulacion general —nacional- de préacticas culturales, sociales,
territoriales y centenarias muy arraigadas y que no son uniformes ni siquiera a lo largo de
los propios paises de la region. Muchas veces importados y en ci medida ajenos a las
realidades que habian de regular, muchos estatutos no han reflejado esa diversidad cultural
y esas practicas que se mantienen incolumes, al margen-de la ley. La falta de priorizacion
de estos temas por los gobiernos o en los heches, la priorizacion a favor de usuarios
formales nuevos que si cuentan con titulos<de dominio protegidos y la debilidad
institucional, y sobre todo la falta de presupuestos financiarr‘nto adecuado, se conjugan
también para impedir la aplicacion de reglas gue en la mayoria de los casos demandan de
un amplio despliegue territorial estatal.

1. LEYES NACIONALES DE AGUA 2005 - 2015

1) VENEZUELA: LEY DE AGUAS DE VENEZUELA DE 2007

A) Antecedentes

La ley tiene varios antece&s que configuran en conjunto el régimen de las aguas en
Venezuela y resultan cabales para comprender su evolucion (la Ley de Montes y Aguas de
1910-con sucesivas r‘vas, la Ley Forestal de Suelos y de Aguas, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.004, Extraordinario, del 26 de enero de 1966, la
Ley de Reforma Agraria de 1960 y el Cddigo Civil de 1942, entre otras) pero en lo
sustancial, viene a sustituir al Decreto N° 1.400 de fecha 10 de julio de 1996 con las
Normas sobre la Regulacion y el Control del Aprovechamiento de los Recursos Hidricos y
de las Cuencas Hidrogréficas, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela
N° 36.013 del 2 de agosto de 1996. En efecto, varias de sus disposiciones, conforme las
normas transitorias de la nueva ley mantienen su vigencia hasta tanto sean reemplazadas
por la nueva reglamentacién (Vid. Meafio, F., 1979; Fernandez Morales, J.C., 2007).
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La actual ley de aguas fue sancionada y publicada en la Gaceta Oficial N° 38.595 de 2 de
enero de 2007°, bajo la segunda presidencia de Hugo Rafael Chavez Frias, que concluia el
10 de enero, fecha en que asumia su tercer mandato. Vale recalcar ese dato desde que todo
el proceso de conformacion de la nueva regulacion e institucionalidad del agua se da bajo el
influjo de un gobierno del mismo signo: la Constitucion (1999), la sancién de la ley (2007)
y los primeros afios de su ejecucion.

B) La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999

Es evidente el trascendente marco que la Constitucion de Venezuela da a'la Ley de Aguas
de 2007. En efecto, la misma pasa a un sistema de publicidad de todaslas aguas al disponer
que: “Todas las aguas son bienes de dominio publico de la Nacion, insustituibles. para la
vida y el desarrollo. La ley establecera las disposiciones necesarias a fin de garantizar su
proteccion, aprovechamiento y recuperacion, respetando las fa I ciclo hidrologico y
los criterios de ordenacion del territorio” (art. 304). Esaley que refiere la disposicion
constitucional es la actual ley de aguas bajo comento.

El nuevo disefio constitucional venezolano va a impactar sin embargo en multiples aspectos
vinculados a la regulacion de los recursos hidricos. como pueden serlo entre otros, los
relativos a la estructura organica o la distribucion material de los poderes. A pesar de ser
Venezuela un Estado federal, la Constitucion de 1999 establece que serd de competencia
del Poder Publico Nacional la determinacion del régimen administracion, conservacion,
fomento y aprovechamiento de las aguas y ot uezas naturales del pais tanto como la
planificacion y la definicion de icas en | eria (art. 156), lo que determinard una
centralizacion formidable de.competencias en una autoridad no especificada, cuya
descentralizacidon coordinada con un‘sin numero de entidades inferiores se intentara luego
en laley.

C) La Ley de Aguas de Venezuela de 2007
a) Los principios de la ley

La ley tiene por obj tablecer las disposiciones que rigen la gestion integrada de los
recursos hidricos, ¢ elemento indispensable para la vida, el bienestar humano y el
desarrollo sustentable del pais, resultando de carécter estratégico e interés de Estado en el
marco de lo cual establece definiciones (art. 2), objetivos (art. 4) y principios. Entre los
principios que dan cuenta parcial de su modernidad incorpora el acceso al agua como
derecho humano fundamental; la publicidad de las aguas; la gestion integral y la cuenca
hidrografica como unidad de gestion; la participacién, eficiencia, equidad y sostenibilidad:;
la conservacion —prevalente sobre cualquier interés econdmico o social- y, vinculado a él,

® Dos intentos, precedieron la sancién de la actual ley, basados en un anteproyecto de Guillermo Cano del
1963 y un Proyecto elaborado por la Comision del Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recursos
Hidraulicos culminado en 1976, sin que ninguno consiguiera obtener su aprobacién. (Brewer Carias, A.R.,
1976).
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la contribucion solidaria de los usuarios con ese fin; la soberania, seguridad nacional y su
consideracién como instrumento de paz entre las naciones.

La preocupacion social del legislador se evidencia al consagrar tres principios especificos
que definen al agua como un bien social, que constituye un recurso fundamental para la
erradicacion de la pobreza, al tiempo que pone en cabeza del Estado la garantia del acceso
al agua a todas las comunidades urbanas, rurales e indigenas.

b) La autoridad de aplicacién : compleja arquitectura institucional

La ley contempla una compleja arquitectura institucional para la gestion de las aguas
(Titulo V) con principios propios, multiples autoridades, 6rganos y un deslinde de
competencias que no resulta del todo claro.

Son principios especificos de la organizacion institucio a. desconcentracion,
descentralizacion, eficiencia y eficacia administrativa; la participacion ciudadana; la
corresponsabilidad en la toma de decisiones; la cooperacion interinstitucional; y la
flexibilidad con respecto a las necesidades regionales'y locales.

La organizacion institucional para la gestion de las aguas comprende diez organismos: 1. el
ministerio con competencia en la materia, quien ejercera la Autoridad Nacional de las
Aguas; 2. el Consejo Nacional de las Aguas; 3. los Consejos de Region Hidrogréfica; 4. los
Consejos de Cuencas Hidrograficas; 5. los usuarios o _las usuarias institucionales; 6. los
Consejos Comunales, las Mesas Técnicas y C de Riego; 7. el Instituto Nacional de
Pueblos Indigenas; 8. el minist con competencia en materia de la defensa; 9. los
Consejos Estadales de Planificacién y Coordinacion de Politicas Publicas; y 10. los
Consejos Locales de Planificacion Pablica.

La autoridad preeminente es sin embargo.la Autoridad Nacional de las Aguas que ejercida
por el Ministerio respectivo, concentra las principales competencias vinculadas a la
planificacion, administraciéi i gestion de los recursos hidricos (art. 24).

La ley prevé una compleja tiple conformacion para el Consejo Nacional de las Aguas
(art. 25) tanto como para los Consejos de Region Hidrografica (art. 27) y los Consejos de
Cuenca Hidrografica 31) que constituyen tres érganos diversos, aungue presididos por
la ANA en el primer caso y coordinado por las respectivas Secretarias Ejecutivas -también
a‘cargo de la ANA, pero delegables- en los dos restantes.

La ANA no reviste autonomia, especialidad, ni implica un grado de descentralizacion
significativ?ya que su autoridad es ejercida en realidad por un Ministerio con variadas
competencias centralizadas.

c) Gestion por cuencas

La ley no sélo establece que la gestion integral del agua tiene como unidad territorial basica
la cuenca hidrogréafica sino que dedica mucha atencién a la regulacion de las regiones y
cuencas hidrogréaficas (arts. 16 a 19).

Asi, dispone que las regiones hidrograficas, cuencas hidrogréaficas, provincias y cuencas
hidrogeoldgicas se consideraran unidades espaciales de referencia para la organizacion
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institucional y el manejo de las aguas superficiales y subterraneas (art. 16). Es la misma ley
la que establece que cuencas conforman qué regiones, pero serd la reglamentacion la que
delimitard las provincias y cuencas hidrogeoldgicas (art. 19).

A estas unidades territoriales corresponden los Consejos de Region y Cuenca Hidrogréafica
respectivamente, cuyo grado de efectividad sin embargo es relativo, habida cuenta que la
ley limita sus funciones a planificacion y contralor privandolas, como en otros casos ya
analizados, de competencias de gestion. La complejidad organizacional de la ley, dada la
multiplicidad de instituciones que conforman su estructura es evidente a este nivel.

d) El agua como bien del dominio publico de la Nacién

Fiel a la tradicion continental, Venezuela detentaba -hasta la sancion de la‘Constitucion de
1999- un sistema mixto de propiedad de las aguas donde la categoria de privadas subsistia
para algunos supuestos regulados en el Cédigo Civil sin perjuinw que la gran mayoria

resultare de caracter publico.

La Constitucién de 1999 adopta el principio de publicidad de todas las aguas (art. 304) que
va a ser ratificado por la Ley de Aguas de 2007 al consagrar como bienes del dominio
pUblico de la Nacion todas las aguas del territorio nacional, s‘ln continentales, marinas e
insulares, superficiales o subterraneas (art. 6).

e) Gestion del agua: participacion

La participacion se contempla d@e los prin&s y objetivos de la ley. En concreto,
mientras en el Consejo Nacional se reserva un escafio para los usuarios institucionales del
agua, los Consejos de Regién y de Cuenca hidrografica prevén ademas la participacion de
los usuarios institucionales, la de los Consejos Comunales y los pueblos y comunidades
indigenas (arts. 28/32) respectivamente.

Es la misma ley la que contempla que la participacion protagdnica de la sociedad en la
gestion integral de las ag efectuard a través de los mecanismos de participacion
establecidos en la Constituci las leyes. Sin embargo sera el reglamento de la ley el que
determinara ‘las condiciones que deban cumplir los usuarios y las usuarias, los Consejos
Comunales y los p y comunidades indigenas para participar en los Consejos de
Region Hidrografica y en los Consejos de Cuenca Hidrogréafica.

f) EI'derecho humano fundamental al agua

La ley expresamente reconoce el acceso al agua como un derecho fundamental, elevandolo
a nivel de principio de la gestién integral de las aguas (art. 5). Sin embargo, la ley no
avanza en la definicion del contenido especifico del derecho y las condiciones de su
ejercicio limitandose como es comun en la legislacion regional al reconocimiento del
decimondnico instituto del uso comun segun el cual “todos pueden usar las aguas sin
necesidad de concesion, asignacion o licencia, mientras discurren por sus cauces naturales,
para bafiarse y otros usos domesticos, asi como para abrevar el ganado y para la
navegacion” (art. 73).
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g) Planificacion hidrica, orden de prioridades, concesiones, asignaciones y licencias
para el uso del agua

El Titulo VI de la ley esta dedicado a los instrumentos de gestidn entre los que se incluyen:
1. el Subsistema de Informacion de las Aguas; 2. los planes de gestion integral de las aguas;
3. el control administrativo previo, para el uso de las aguas; 4. el Registro Nacional de
Usuarios y Usuarias de las Fuentes de las Aguas; y 5. el Sistema Econémico Financiero.

En general, el Sistema Nacional de planes de gestion integral de las aguas formara parte del
Sistema Nacional de Planificacién y estard en concordancia con los lineamientos del Plan
Nacional de Desarrollo Econdémico y Social, y de los Planes Nacionales del Ambiente y de
Ordenacion del Territorio (art. 45).

Especificamente, la ley prevé tres planes concatenados o0 en casc Los planes de gestion
integral de las aguas comprenden un plan nacional (art. 48), | nes en el ambito de
regiones hidrograficas (art. 49) y los planes de cuencas hidrograficas (art. 50 'y 51). Todos
son publicos y de obligatorio cumplimiento (art. 44).

A los efectos del control administrativo, la ley distingue entre los usos no sujetos a
formalidades especiales tales como, los domésticos, para abrevar ganado y para la
navegacion, llamados normalmente comunes.y los usos con-fines de aprovechamiento -que
la teoria general denomina usos especiales, exclusivos o privativos- sujetos a la tramitacion
de concesiones, asignaciones y licencias (art. Pero no hay un orden de prioridades
general como en la mayoria de las.legislacion que el establecimiento del mismo se
difiere a los planes a nivel de cuenca hidrografica (art. 51).

La ley contempla tres figuras para el otorgamiento de derechos de uso especial de las aguas
publicas aunque no regula su régimen sustancial. La concesién se prevé para los usos de
generacion hidroeléctrica, actividades industriales y comerciales (art. 75), reviste caracter
contractual (art. 76) y un plazo méximo de hasta 20 afios prorrogables (art. 77). Las
asignaciones, para estos mismos usos, comparten tramite y contenido pero corresponden
cuando el solicitante sea‘gano 0 ente de la Administracion Publica Nacional. La
licencia, en' cambio, esta prevista para el uso de aguas en sus fuentes superficiales y
subterraneas, con fine abastecimiento a poblaciones, agricolas y recreacionales sin fines
de lucro (art. 80) y e‘mo texto legal las define como un acto administrativo (art. 81) en

vez de un contrato.

h) La protf;:,ci()n ambiental del agua

Como toda ley contemporanea demuestra una evidente preocupacion por este aspecto desde
el planteamiento de principios, como el de conservacion del agua, en cualquiera de sus
fuentes y estados fisicos, que prevalecerd sobre cualquier otro interés de caracter
econdémico o social (art. 5); y objetivos -entre ellos- primero el consistente en garantizar la
conservacion, con énfasis en la proteccion, aprovechamiento sustentable y recuperacion de
las aguas (art. 4). La norma articula estos principios y objetivos con disposiciones concretas
sobre generadores de efluentes (art. 13), zonas protectoras de cuerpos de aguas (art. 54),
régimen de vertidos (art. 82) y su logica coordinacion con las disposiciones del régimen
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sancionatorio (arts. 110/124 y ss.). Sin embargo, no tiene previsiones sobre caudal
ecologico, 0 zonas protectoras de recargas a los acuiferos, por ejemplo.

i) Régimen economico financiero

La ley prevé un intrincado sistema econdémico financiero con objetivos y principios propios
(arts. 88 y 89) que comprende tanto las fuentes de financiamiento como el Fondo Nacional
para la Gestion Integral de las Aguas.

Especificamente establece que los usuarios contribuyan al financiamiento de su
conservacion y uso (art. 93), como una contraprestacion por aprovechamiento (art. 94) y al
mismo tiempo establece algunas tasas (art. 95). El Fondo aludido, reviste autonomia pero
no personalidad juridica, cuenta con un directorio ejecutivo y una extensa regulacion de
funciones, financiamiento, aprobacién, desembolso, y fuentes de mso.

7. NICARAGUA. LEY N° 620, DE 15 DE MAYO-DE 2007, GENERAL DE AGUAS
NACIONALES.

A) Antecedentes normativos. Base constituciora de la Iegis‘cic’)n de aguas’.

La Ley n° 620, de 15 de mayo de 2007, General de Aguas Nacionales (publicada en
la Gaceta, n° 169, de 4 de septiembre de 2007), primera ley de aguas con la que cuenta
Nicaragua. Obviamente con antt?idad exi este pais legislacion en materia de
aguas, pero la regulacion era sectorial, realizada desde la perspectiva de la energia®, del
servicio de agua potable® y también en alguna medida, aunque menor, desde la regulacion
de la agricultura'. Por_supuesto la legislacion sobre medio ambiente también ha
influenciado en buena medida la orientacion de la Ley n° 620™.

7

En todo caso y aunque se trata de una ley “general” continda estando presente en ella
un cierto aspecto“‘sectorial” en cuanto que su articulo 42 remite a “regulaciones especiales”
que dicte la Autoridad Na&del Agua, para el tramite y otorgamiento de licencias para
el uso o aprovechamiento aguas nacionales superficiales o del subsuelo para el
suministro por acueductos u otro medio de servicios de agua potable (a cargo de las
instituciones del Es competentes) o para la generacion de energia hidroeléctrica y
geotérmica a cargo de personas naturales y juridicas, publicas o privadas. Esas regulaciones

” Agradecemos expresamente a la doctoranda por la Universidad de Zaragoza (Espafia) Francis Rosario
Espinoza Rodriguez, las informaciones proporcionadas para la confeccion de esta parte del documento.

8 Vid., asf, el Decreto n® 44, de 25 de febrero de 1919 sobre las corrientes y caidas de aguas naturales, la Ley
sobre la industria eléctrica de 1 de abril de 1957 y la actual de 18 de marzo de 1998.

° Vid. la Ley sobre permisos de perforacion y establecimiento de un Registro Nacional de Pozos, aprobada
por Decreto n° 11-L de 19 de abril de 1969 y, sobre todo, la Ley n° 297, General de Servicios de Agua Potable
y Alcantarillado Sanitario, de 16 de junio de 1998.

10 Aqui puede citarse el Decreto n° 746, sobre aprovechamiento de las aguas para riego de utilidad publica,
aprobado el 13 de junio de 1962.

1 En esta cuestion debe contarse, sobre todo, con la Ley n° 217, General del Medio Ambiente y los recursos
naturales, de 27 de marzo de 1996. Es conveniente mencionar también la Politica Nacional de los Recursos
Hidricos, aprobada por Decreto n° 107-2001, de 21 de noviembre de 2001.
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especiales todavia no se han dictado, por lo que habria de tenerse en cuenta la normativa
general sectorial.

Como en otros muchos paises han tenido también importancia en la regulacion
historica las distintas menciones a las aguas que se contienen en el Cédigo Civil. El Cddigo
Civil vigente es de 1904 y en el mismo es perceptible la influencia espafiola del momento.
En todo caso es mas que adecuado consignar que la influencia del Cdédigo Civil no ha
desaparecido completamente por la promulgacion en 2007 de la Ley n° 620, puesto que el
mismo art. 149 de ésta remite al Codigo Civil la determinacion de lo que se entienda por
“bienes nacionales” debiendo entenderse, entonces, complementado lo indicado en el art. 9
de la Ley n° 620 por las definiciones que se encuentren en el Cédigo Civil. El Cédigo Civil
regulaba también lo relativo a la propiedad privada de las aguas (arts. 611 y 612) y las
servidumbres (arts. 1581-1586); en todo caso se debe ser consciente de que las referencias a
las propiedad privada son incompatibles con la afirmacion de‘iedad publica que se
hace en la Ley n° 620.

En el plano constitucional y sin pasar por alto relevantes antecedentes histéricos', en
la tltima reforma de 2014 se adicionan distintos parrafos al art. 60 y con una terminologia
peculiar se expresa que la “madre tierra” debe s\“amada, cueiada y regenerada” y que la
misma “pertenece comunitariamente a todos los que la habitan y al conjunto de los
ecosistemas”. Los cuatro ultimos parrafos de ese precepto, aun sin mencion concreta a las
aguas pero siendo éstas incluibles en ellos, sin duda alguna, indican lo siguiente:

“La Tierra forma con la humanida unica identidad compleja; es viva y se
comporta como un unico sistema autorregulado formado por componentes fisicos,
quimicos, biol6égicos y humanos, que la hacen propicia a la produccion y
reproduccion de lawvida y que, por eso, es nuestra madre tierra y nuestro hogar
coman.

Debemos proteger y restaurar la integridad de los ecosistemas, con especial
preocupacion por la diversidad bioldgica y por todos los procesos naturales que
sustentan la vida.

LLa nacién nicar se debe adoptar patrones de produccion y consumo que
garanticen la vitalidad y la integridad de la madre tierra, la equidad social en la
humanidad, el mo responsable y solidario y el buen vivir comunitario.

12| a primera Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua en la que se puede advertir mencion a la
regulacion d?ﬂs bienes publicos, es la Constitucion Politica de 1912, en sus arts. 85.14 y 25, en los que no se
mencionan expresamente a las aguas. A ella seguiran la Constitucion Politica de 1939 cuyo art. 270 expresa
que “las tierras, bosques, aguas y en general todas las fuentes naturales, pertenecen al Estado, salvo los
derechos legalmente adquiridos. La ley fijard las condiciones de su utilizacion por el Estado, o de su
concesion en propiedad o por cualquier otro titulo a los particulares”, mencién exactamente igual que la del
art. 270 de la Constitucion de 1948. Esta expresion se traslada a la Constitucion de 1950 mientras que en la de
1987 su art. 102 insistiendo en la idea de propiedad publica indica que: “Los recursos naturales son
patrimonio nacional. La preservacion del ambiente y la conservacion, desarrollo y explotacion racional de los
recursos naturales corresponden al Estado; éste podra celebrar contratos de explotacion racional de estos
recursos, cuando el interés nacional lo requiera”. Por otra parte, el art. 60, dentro de los Ilamados “derechos
sociales”, reconoce el derecho de los nicaragiienses a habitar “en un ambiente saludable, asi como la
obligacién de su preservacién y conservacion”.
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El Estado de Nicaragua asume y hace suyo en esta Constitucion Politica el texto
integro de la Declaracién Universal del Bien Comun de la Tierra y de la Humanidad”.

Con expresiones como las que se han transcrito, enlaza la reforma constitucional de
2014 con los antecedentes de las Constituciones boliviana de 2007 o ecuatoriana de 2008
en donde estas palabras reflejan claramente una vision particular, impregnada de creencias
indigenas y directrices politicas generales (el “buen vivir’) que forman un entramado
conceptual que de una u otra forma estd influyendo en legislaciones ordinarias sobre los
recursos naturales y también sobre su aplicacion.

También debe destacarse el art. 102, con ligeras modificaciones sobre el anterior art.
102 de la Constitucion de 1987, y que dice asi:

“Los recursos naturales son patrimonio nacional: La rvacion del ambiente
y la conservacién, desarrollo y explotacién racional de los recursos naturales
corresponden al Estado; éste podra celebrar contratos de explotacion racional de estos
recursos, cuando el interés nacional lo requiera, bajo procesos transparentes y
publicos”.

Finalmente se destaca que se ha afiadido un apartado s’gundo a este articulo en la
reforma constitucional de 2014, para integrar en-la Constitucion lo relativo al Gran Canal
Interoceénico:

“Dada la ventajosa pﬂ:ién geog% del pais, a través de Ley, el Estado
podra celebrar contrato<u otorgar concesion para la construccion y explotacion
racional de un canal interoceénico, las cuales deberan considerar cuando se trate de
inversion con empresas extranjeras, la conformacion de consorcios con empresas
nacionales para-promover el empleo. Las leyes de la materia para su aprobacion,
reforma o derogacion, requeriran el voto del sesenta por ciento del total de Diputados

de la Asamblea Nacional de Nicaragua”.

No puede cerrarse est rtado de antecedentes normativos sin sefialar que también
parece evidente en la Ley n° 620 la influencia de la legislacion mejicana de aguas dada la
terminologia de “ag cionales” utilizada en el mismo titulo de la Ley n° 620 asi como
en.diversos de sus preceptos

A continuacion y en diversos epigrafes se consideran las aportaciones mas notables
de la Ley 'n°® 620 advirtiendo previamente que la misma fue objeto de desarrollo
reglamentario por el Decreto n® 44-2010, de 4 de agosto de 2010 por el que se aprobo el
Reglamento de la Ley General de Aguas Nacionales. El Reglamento fue publicado en las
Gacetas nos. 150 y 151 de los dias 9 y 10 de agosto de 2010.

B) Los principios rectores de los recursos hidricos.

Existe una politica nacional de recursos hidricos aprobada por el Decreto 107-2001.
A ese Decreto apela, precisamente, el art. 13 de la Ley n° 620 (luego ello significa la
vigencia del mencionado Decreto) que sistematiza los siguientes principios rectores de los
recursos hidricos:
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-Recurso estratégico. Con esa palabra (y su desarrollo) se quiere significar la
importancia de los recursos hidricos para el desarrollo social y econémico del pais.

-Conocimiento. Se hace mencion a la necesidad de estudio del recurso hidrico. Por
eso hay un compromiso del Estado para la instalacion, operacion y mantenimiento de las
redes meteorologicas, hidroldgicas e hidrogeoldgicas.

-Preservacion y defensa. Porque el agua es un recurso vital, limitado, vulnerable y
finito. La Ley n°® 620 aprovecha para indicar aqui expresamente que “su acceso es un
derecho irrenunciable de todo ser humano” enlazando con la tendencia presente en muchas
legislaciones actuales. Llama la atencion que el derecho se proclame en‘la Ley n° 620 de la
forma indirecta vista y no con un articulo dedicado expresamente:a ello.. También debe
consultarse sobre ese particular el art. 42 (relativo a las definiciones) del Reglamento
aprobado por el Decreto 44-2010.

-Administracion responsable. Aqui se vuelve a nombrar el acceso como derecho
“intrinsecamente vinculado a la vida”.

-Manejo (“mejor” en la publicacion original de la Ley, lo que sin duda es una errata
que aqui se rectifica) integral. Con la expresion sh/incula la a las tendencias modernas
de la gestion integral de los recursos hidricos. Se habla, asi, de las “cuencas superficiales o
subterraneas” como base de la gestion del'agua, expresién no muy correcta, pues la cuenca,
como unidad territorial, comprende tanto las a uperficiales como las subterraneas, sin
que pueda establecerse una distin% %

-Participacion ciudadana. La ley vincula la participacion a la “formulacion e
implementacién de la politica nacional hidrica y de los planes y programas
correspondientes”

-Responsabilidad. Que se deriva a las personas naturales o juridicas que contaminen
los recursos hidricos y que deberan pagar los costos de la restauracién de su calidad,;
mientras que guienes haga*so eficiente y limpio se haran acreedores de incentivos. (Es
una plasmacion del principi ico “quien contamina paga”).

-Coordinacion dnica. La expresion se dirige a las distintas entidades estatales
responsables de la g n del agua. Ello tendra su plasmacion en el llamado “sistema de
administracion del agua”.

-Precaucion. Se afirma que la precaucion prevalecera cuando exista duda razonable
sobre la poyle afeccion negativa, sobre el recurso hidrico o la cuenca.

-Rigor subsidiario. Esta expresion parece referirse a una prevalencia de las normas
“dictadas por las entidades regionales o locales” cuando sean mas rigurosas que las de la
Autoridad del Agua.

Y de otros articulos de la Ley n° 620 se deduce el interés (equivalente al principio)
por prohibir cualquier forma de privatizacion directa o indirecta del servicio de agua
potable (vid. art. 4), establecer costes diferenciados de las tarifas del agua (que claramente
estan referidos a los servicios de agua potable y no a los cobros por extraccién de agua
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cruda) a fin de favorecer a los sectores con menos recursos econémicos (art. 5) o el derecho
de los pueblos indigenas de todo el territorio nacional y el de las comunidades étnicas de la
Costa atlantica para el uso y disfrute de las aguas que se encuentran dentro de sus tierras
comunales (art. 6).

C) La propiedad publica.

La Constitucion utiliza la expresion “patrimonio nacional” que va a ser estudiada aqui
como propiedad publica. Sobre ello se vuelve en los arts. 7 y ss. de la Ley n° 620
utilizdndose también la expresién “dominio eminente” (art. 7) relativa. a las aguas
superficiales o subterraneas que se encuentren en la parte continental del territorio nacional
y los elementos naturales que integran las cuencas hidrograficas. El mismo precepto afirma
que estas aguas “pertenecen a la Nacion”, extendiendo el art. 8.2 la pertenencia publica a
“las aguas residuales provenientes del uso de las aguas nacionale cuando se descarguen
en cuerpos receptores de propiedad nacional”. ‘

La propiedad publica se extiende en el art. 9 a otros “bienes nacionales” como los
terrenos de los cauces o alveos de las corrientes naturales, navegables o flotables; los lechos
de los lagos, lagunas, esteros descubiertos por causas naturales o por obras artificiales; y las
obras publicas de regulacion y aprovechamiento del agua,"\cluidas las instalaciones,
inmuebles y terrenos que ocupen.

D) La planificacién hidrica.

Ocupa la planificacion hl’dlﬁ un Iugar%ial en la Ley n® 620 a la que dedica
cuatro articulos (15-18) comenzando por vincular la planificacion a la “politica nacional de
recursos hidricos” y hacer obligatorios sus contenidos, que deberan versar sobre las
prioridades para el uso y aprovechamiento de las aguas nacionales, asi como la
conservacion de su cantidad y calidad y otras cuestiones (art. 15). Planificacion que tiene
un ambito territorial de cuenca y acuifero (art. 16) pero vinculados estos ambitos por un
“Plan Nacional de.los Recursos Hidricos” que debera formular la Autoridad Nacional del
Agua y que servira para q‘elaboren los planes por cuenca bajo la responsabilidad de
los Organismos de Cuenca. Los Planes deben ser aprobados por el Consejo Nacional de los
Recursos Hidricos (art. 17) quien también los evaluara peridédicamente.

El caracter vinculatorio (normativo) de la planificacion aparece claramente deducible
del mandato de su publicacion en La Gaceta, Diario Oficial, “sin perjuicio de que la
Autoridad Nacional del Agua los difunda amplia e integramente por cualquier medio de
comunicacion social escrito de circulacion nacional”. Finalmente se dispone que los planes
deberan ser revisados y actualizados al menos cada tres afios (art. 18).

E) El Sistema de Administracion del Agua. En especial la Autoridad Nacional
del Agua.

La Ley n° 620 dedica al llamado “Sistema de Administracion del Agua” su Titulo I1I.
La mencion del término “Sistema” pretende trasmitir la idea de “coordinacion” entre
distintos entes y organismos, cosa que ya estaba insinuada en los principios rectores sobre
los recursos hidricos. Los elementos organizativos fundamentales de este Sistema serian los
siguientes:
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a) El Consejo Nacional de los Recursos Hidricos. El art. 21 configura este
organo como el de maxima representacion y autoridad en el &mbito de la politica del agua,
lo que no quiere decir que le atribuya la gestion diaria y directa del agua, cuestion que es
competencia de la Autoridad Nacional del Agua.

El Consejo se define como dérgano de “concertacion y participacion”, tiene facultades
“asesoras y de coordinacion” y también aprueba “las politicas generales, de planificacion y
seguimiento a la gestién que realiza la Autoridad Nacional del Agua (ANA) en el sector
hidrico”. Se compone de representacion de muy diversos 6rganos estatales y también de
representaciones sociales. Es una suerte de parlamento del agua.

Entre sus funciones el art. 23 nombra las de “elaborar y actualizar la Politica. Nacional
de los Recursos Hidricos”, aprobar el Plan Nacional de los Recursos Hidricos y los planes y
programas por cuenca”, “ser instancia de consulta y de coordinacién.intersectorial para la
planificacion y administracion integral de los recursosmicos”, “aprobar el
establecimiento de los Organismos de Cuenca y de los Comités de Cuenca” y “previa
consulta con los sectores y actores involucrados; . aprobar. las concesiones para
aprovechamiento de uso multiple de agua o de caracter estratégico para el pais, o que cubre
mas de un sector 0 una cuenca o impliquen la co&truccién de‘bras hidraulicas de grandes

dimensiones”.

b) La Autoridad Nacional del Agua. La Ley define en el art. 24 a esta entidad
como el “organo descentralizado del Poder ejecu en materia de agua”. Tiene personeria
juridica propia, autonomia administrativa y ciera y sus funciones se dividen en

“técnicas-normativas, técnicas-operativas y de control y seguimiento”, para ejercer la
gestién, manejo y administracion en el ambito-nacional de los recursos hidricos.

Entre estas competencias destaca la de formular y elaborar el Plan Nacional de los
Recursos Hidricos, ‘otorgar, modificar, prorrogar, suspender o extinguir los titulos de
concesion y licencia para el uso y aprovechamiento del agua y de sus bienes y los permisos
para el vertido de las ﬁresiduales en cuerpos receptores de dominio publico.
Igualmente le corresponde ministracion de las obras publicas hidraulicas del Estado,
excepto las que estén a cargo de otras entidades estatales o de los usuarios (en el sentido de
que hayan recibido ncesion). Puede delegar el ejercicio de sus competencias en los
Organismos.de Cuenca.

El Director de la ANA es nombrado por la Asamblea Nacional entre una terna
propuesta por el Presidente de la Republica (art. 28).

C) Los Organismos de Cuenca. Son por ahora una prevision tedrica pues no se
han creado efectivamente, al contrario de lo que si ha sucedido con la ANA. Se definen en
el art. 31 como “expresion derivada y dependiente en concepto global de la ANA en las
cuencas hidrogréficas superficiales y del subsuelo en el territorio nacional, que funcionaran
como instancias gubernamentales, con funciones técnicas, operativas, administrativas y
juridicas especializadas propias, coordinadas y armonizadas con la ANA, para la gestion,
control y vigilancia del uso o aprovechamiento de las aguas en el ambito geogréafico de su

23



cuenca respectiva”. La Ley regula también su estructura de gobierno (arts. 32 y 33) y forma
de nombramiento de los Directores del Organismo de Cuenca (art. 34).

d) Los Comités de Cuenca. Son la expresion de la idea de participacion
presente en la Ley n® 620 y que se ha visto elevada a uno de los principios de gestion de los
recursos hidricos. La expresion “comités de cuenca” es genérica, pues los puede haber
también de subcuenca y de microcuenca, sin que se precisen estos conceptos en la Ley. Se
definen como “foros de consulta, coordinacion y concertacion entre los Organismos de
Cuenca, entidades del Estado, municipios, Regiones autbnomas, en su caso, asi como las
organizaciones no gubernamentales y los usuarios de la respectiva cuenca” debiendo existir
paridad numérica ente los representantes de los usuarios, la sociedad.civil organizada y los
funcionarios gubernamentales (art. 35).

Todo ello se traduce en una participacion en la formulaci()rQS planes y programas
y en la posibilidad de velar por una mejor administracion de las aguas, el desarrollo de la
infraestructura hidraulica y de los servicios respectivos y la gestion de mecanismos
financieros que permitan apoyar acciones encaminadas a la preservacion y conservacion de
los recursos hidricos (art. 36).

F) El uso o aprovechamiento del agua. ‘

El Titulo IV de la Ley (arts. 41 y ss.) se dedica a la regulacion del uso o
aprovechamiento del agua. Este es legitimo si enta con un titulo de concesion, una
licencia especial o una autorizacion. Los distin ombres engloban también los diferentes
contenidos de cada uno de estos instrumentos.

Asi, la concesion la otorga la ANA 'y posibilita un uso o aprovechamiento distinto del
que facilita la licencia. LLa licencia también la otorga la ANA y sirve para el abastecimiento
de agua potable a las instituciones del Estado competentes y para la generacion de energia
eléctrica hidroeléctrica y geotérmica (luego es para otro tipo de usos distintos de los
reservados a_da licencia los que debe utilizarse la concesion como elemento
legitimador de tales usos). ente la autorizacion la otorgan la Alcaldia o los Consejos
Regionales Autonomos de la Costa Atlantica cuando exista convenio de colaboracion
administrativa suscri la ANA (art. 41). Estas autorizaciones se otorgan para usos del
agua de una intensi baja (por ejemplo, captacion de aguas para riego de parcelas
menores 0 iguales a tres hectareas).

El otorgamiento de estos instrumentos de gestion se subordina a lo que indique la
Ley, pero también a los Planes, las declaratorias de veda, las reservas de aguas para usos
especificos y los estudios hidrogeoldgicos que se soliciten (art. 45), menciones coherentes
con el valor de la planificacion otorgado en esta Ley asi como con la proteccién de las
aguas.

La Ley regula pormenorizadamente la tramitacion de las solicitudes de concesion,
licencia o autorizacion.

G) El régimen econdémico del agua.
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El régimen econdémico del agua es objeto del Titulo VI (arts. 87 y ss.). El punto de
partida de esta regulacion es el necesario establecimiento de un canon por el uso o
aprovechamiento de aguas nacionales y los bienes nacionales que administre la ANA. Este
canon debe ser establecido por Ley (art. 87). Se enumera una serie de parametros que
deberan tenerse en cuenta para su establecimiento, como la disponibilidad relativa del agua
en la localidad o regién en donde se realice la extraccién; la productividad y el beneficio
econodmico que le confiere el agua al usuario; si se trata, 0 no, de un uso consuntivo; si es
insumo o componente principal del producto final; los volumenes utilizados; su
contribucion en la generacion de impuestos y en la de empleo; si produce bienes destinados
a la exportacion o bienes de consumos de primera necesidad. Igualmente se encarga a la
ANA que contemple aspectos “muy sensitivos” de carécter social y-humanitario a fin de
garantizar el suministro de agua potable a la poblacion de méas escasos recursos econémicos
y niveles de extrema pobreza en condiciones especiales (art. 83).

El producto de la recaudacion del canon se destinara “preferentemente” a cubrir los
gastos para la administracion, planificacion, investigacion, desarrollo tecnoldgico y de
sistemas de informacion, asi como para financiar inversiones del Estado en obras sociales
de atencion a comunidades marginadas, asi como.de proteccion y beneficio ambiental (art.

89). <

También se dispone la creacion de un' Fondo Nacional de’Agua (arts. 90 y ss.) que se
formaré con los ingresos provenientes del pago del canon, partidas presupuestarias, multas
por infracciones a la Ley y aportes y donaciones.de entidades nacionales o internacionales
(art. 90). Su objetivo es coadiar al fi amiento de programas y actividades
relacionadas con la Politica, €l Plan Nacional de los Recursos Hidricos, los planes
hidrologicos por cuencas y su restauracion (art. 91).

Ademas, se menciona en la Ley el canon de vertido.
H) La proteccion de las aguas:

El Titulo VII de la L&ls. 96 y ss.) se dedica a regular la proteccion de las aguas.
Contiene regulaciones dirigidas a aspectos concretos de esta proteccion, como el precepto
relativo al Gran Lago de Nicaragua o Cocibolca (art. 97), o el Lago de Managua o Xolotlan
(art. -98), pero tambi e regulan acciones generales de proteccién de las aguas de
responsabilidad del Estado (art. 101).

Singularmente se trata de los permisos de vertido (arts. 102 y ss.) disponiéndose que
las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, requieren de ese permiso otorgado
por la ANA para verter en forma permanente, intermitente u ocasional aguas residuales en
cuerpos receptores que sean aguas nacionales o bienes del dominio pablico, incluyendo las
aguas maritimas, e igualmente para infiltrar o inyectar en terrenos que sean bienes
nacionales o en otros terrenos, cuando puedan contaminar el subsuelo o los acuiferos (art.
102).

Quienes vayan a realizar esos vertidos deberdan tratar las aguas residuales
previamente, cancelar el canon por vertido de aguas residuales a cuerpos receptores
nacionales, instalar y mantener en buen estado los aparatos medidores o dispositivos de
aforo y los accesos para muestreo, que permitan verificar los volumenes de descarga y la
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toma de muestras para determinar las concentraciones de los parametros previstos en los
permisos de vertido, informar a la administracién de cualquier cambio en sus procesos
cuando con ello se ocasionen modificaciones en las caracteristicas o en los volimenes de
las aguas residuales, operar y mantener por si o por terceros las obras e instalaciones
necesarias para el manejo y, en su caso, el tratamiento de las aguas residuales, asi como
para asegurar el control de la calidad de dichas aguas, cumplir con las normas técnicas y las
demaés condiciones particulares de vertido, permitir visitas de inspeccion (art. 104).

La Ley n° 620 regula también la suspension y extincion del permiso de vertido (arts.
105 y 106).

) El Gran Canal Interoceanico.

La Constitucion de 2010 fue reformada para adicionar un do segundo en su art.
102 con el objeto de prever la construccion de “un canal interoceanico” fijandose, ademas,
un quorum especial del sesenta por ciento del total de Diputados de la Asamblea Nacional
de Nicaragua para la aprobacion, modificacion o reforma de las correspondientes leyes.

Interoceénico de Nicaragua y de creacion de la Autoridad del Gran Canal Interoceénico de
Nicaragua, de 6 de julio de 2012 (La Gaceta, n®128, de 9 de julio de 2012), ley fuertemente
afectada (varios de sus articulos han sido derogados). por la posterior Ley n° 840, especial
para el desarrollo de infraestructura y transpo aragliense atingente a El Canal, Zonas
de Libre Comercio de Infraestr as AsoCli (La Gaceta n° 110, de 14 de junio de
2013). Esta ultima Ley tiene el-‘objetivo de “aprobar y autorizar a firmar posteriormente el
Acuerdo Marco de Concesion e Implementacion...a suscribirse entre la Autoridad de El
Gran Canal Interocednico de Nicaragua, el Gobierno, la Comision del Proyecto de
Desarrollo del Canal de Nicaragua, la Empresa Desarrolladora de Grandes Infraestructuras
S.A. —en adelante ““El Inversionista”™ o “El concesionario” y HK Nicaragua Canal
Development Investment Ci' Limited, que es una compafiia de responsabilidad limitada

La primera de estas Leyes es la Ley n° 800 del Régime‘.]url'dico de El Gran Canal

constituida en'Hong Kong’ 1 a) de la Ley].

La exposicion de este articulo ya trasmite claramente la idea de estar ante una
concesién. de obra S'a que adopta la forma de Ley y en la que lo importante es,
precisamente, la pre i6n y facilitacion de las inversiones ligadas a la construccion de la
infraestructura. La Autoridad del Gran Canal (creada por la Ley n° 800) no guarda relacion
con la Autoridad Nacional del Agua aunque algunas de sus competencias tengan que ver,
obviamente, con la gestion del agua. El objetivo ultimo de la construccion de la
infraestructura prima sobre cualquier otra consideracion aun cuando aparezcan —sin mucha
intensidad- disposiciones propias de una normativa hidrica como cuando el art. 6 d) de la
Ley n° 800 atribuya a la Autoridad de ElI Gran Canal Interocednico de Nicaragua la
competencia de “velar permanentemente y en forma especialmente prioritaria por la
preservacion y proteccion del Gran Lago de Nicaragua, invaluable activo del patrimonio
nacional, implementando las medidas técnicas y ambientalistas necesarias para evitar su
contaminacion y conservar la potabilidad y sustentabilidad de sus aguas”.

Esta legislacion es objeto de gran polémica habiéndose interpuesto, incluso, varios
recursos de inconstitucionalidad contra ella.
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7) PARAGUAY: LEY 3239/07 DE RECURSOS HIDRICOS DE PARAGUAY 2007

La Constitucion paraguaya de 1992 no contempla normas especificas sobre recursos
hidricos aunque en forma coherente con la época de su sancién, incorpora el derecho a un
ambiente saludable (art. 7) tanto como expresas previsiones de proteccion ambiental (art. 8)
y la supranacionalidad de los derechos humanos (art. 145), garantizando a todos los
habitantes la igualdad de oportunidades en la participacion de los beneficios de la
naturaleza (art. 47), entre otras disposiciones que brindan un marco constitucional juridico
general relativamente moderno a los estatutos particulares relativos a las.aguas.

La Ley 3239/07 de Recursos Hidricos de Paraguay fue aprobaba y promulgada el 14 de
junio y el 10 de julio de 2007 respectivamente y como resultado.de un proceso participativo
iniciado en 2004 sobre el final del Gobierno de Oscar Nic:ﬂ)uarte Frutos, quien
traspasé el mando en 2008 a Fernando Armindo Lugo Méndez de una coalicion diferente.
Se trata de una ley simple, breve, de tan sélo 56 articulos.

Un proyecto de Decreto Reglamentario de la ley elaborado por la autoridad transitoria de
aplicacion —la SEAM- conjuntamente con las d&és institucites integrantes del Consejo
Nacional del Ambiente (CONAM) habria sido aprobado por éste en junio de 2012, pero sin
que hasta el momento se haya conseguido’su promulgacion por parte del Poder Ejecutivo.

Al margen del analisis pero con cendente osiciones quedan la Ley 1561/00 que
crea el Sistema Nacional del Ambiente, el Consejo Nacional del Ambiente (CONAM) vy la
Secretaria del Ambiente (SEAM) por ser.en los hechos y de manera provisional la
autoridad de aplicacion de la ley de Recursos Hidricos.

A) Objetivo y principios de la ley

Inmediatamente después o*xagrar su objetivo que es regular la gestion sustentable e
integral de todas las aguas y los territorios que las producen, cualquiera sea su ubicacion,
estado fisico 0 su ocurrencia natural dentro del territorio paraguayo, con el fin de hacerla
social, economica y‘oientalmente sustentable (art. 1), la ley enumera y hace una
descripcién breve de 1o que seran los principios que presidiran la gestién integrada de los
recursos hidricos en Paraguay tanto como la interpretacion e integracion de la planificacion
en la gestion del agua con la Politica Nacional especifica de Recursos Hidricos y la Politica
Nacional A})biental.

La ley adopta principios clasicos -para el siglo XXI- como los de publicidad,
imprescriptibilidad e inalienabilidad de las aguas; el acceso al agua como derecho humano;
el ciclo hidrolégico, el uso multiple y coordinado; la cuenca hidrogréfica; el caracter de
bien natural, finito y vulnerable de triple valoracion, econdémica, social y ambiental; la
sostenibilidad, descentralizacion, participacion y perspectiva de género en la gestion y la
intransferibilidad e indelegabilidad de la propiedad y guarda estatal de los recursos hidricos
(art. 2).
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B) La autoridad de aplicacion

En el caso de Paraguay la ley no se ocupa del disefio organico de la institucionalidad
hidrica considerando sélo una disposicion transitoria en la que designa, hasta tanto se
defina el correspondiente marco institucional, a la Secretaria del Ambiente (SEAM) como
la autoridad de aplicacion (art. 52). Aunque contemple la cuenca como unidad de gestion,
no refiere a la constitucién de organismos ni autoridades de este tipo que se encontraban
contemplados en forma previa por la Resolucion SEAM 170/06 que reglamenta los
Consejos de Aguas por Cuencas Hidricas.

C) Gestion por cuencas

La ley refiere con caracter de principio a la cuenca hidrografica comao la unidad basica de
gestion de los recursos hidricos (art. 3). Entre una extensa lista de objetivos contempla el de
"Promover en forma gradual el desarrollo y operatividad del got&) y administracion de
los recursos hidricos a través de unidades de gestion de cuencas, dentro del concepto y
marco de la unidad jerarquico-funcional superior que ejerza la autoridad politica y ejecutiva
en forma orgénica y coordinada con otros sectores igualmente involucrados"” (art. 4).

La cuenca hidrografica, por su parte es definida como el “area geografica o porcién de
superficie dentro de la cual escurre un sistema hidrografico formado por diversos aportes
hidricos, sean estos de precipitacion o del subsuelo, que en su conjunto o separadamente,
discurren a expensas de su energia potencial y medio de colectores de distinto rango
hacia un colector principal ubicadw un nivel @se" (Art. 5).

De la implementacién y reglamentacién dependera si los Consejos de Aguas por Cuencas,
desempefiaran un rol meramente testimonial y consultivo o tendran un rol protagénico
pudiendo incidir a nivel de decision, haciendo asi efectivos los principios de participacion y
descentralizacion enunciados.

D) El agua como bien de dominio publico del Estado

La ley 3239/2007 inicia su acion de principios consagrando la publicidad de las aguas
al establecer que tanto las superficiales como las subterrdneas son propiedad de dominio
publico-inalienable e imprescriptible del Estado (art. 3; art. 6). En forma complementaria se
establece que el titul un permiso o concesion, adquiere un derecho precario de caracter
pablico al uso del agua, pero no el dominio ni ningun otro derecho de propiedad sobre las
mismas (arts. 39y 47).

E) La gesti}én del agua: participacion

La ley no instaura una estructura organica manteniendo por defecto la preeminencia casi
absoluta del Estado en la gestion. Aungue no contempla 6rganos especificos, la norma
consigna entre los objetivos de su politica: gestionar los territorios productores de agua en
forma ambiental y culturalmente adecuada, a través de autoridades integradas en cada caso
por gobiernos locales, representantes de comunidades locales y técnicos, con facultades de
investigacion, planificacion, coordinacion y resolucion de conflictos extrajudiciales, que
asegure la sustentabilidad del agua (art. 4); asi como propiciar y desarrollar, gradual pero
activamente, la participacion de los usuarios, a través de las organizaciones propias de las
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comunidades o las que se creen y se reconozcan como tales dentro del marco de esta Ley,
tanto en la programacion del desarrollo de los recursos hidricos, como en la misma
administracion y control de las utilizaciones (art. 4).

También contempla que la gestion de los recursos hidricos en el marco del desarrollo
sustentable, debe ser descentralizada, participativa y con perspectiva de género y que el
Estado posee la funcién intransferible e indelegable de la propiedad y guarda de los
recursos hidricos nacionales (art. 3).

Sin embargo, y mas alla de estos objetivos y lineamientos generales no estan-definidos en la
ley 6rganos 0 mecanismos concretos y de participacion necesaria, difiriéndolo todo a la
reglamentacion con los riesgos finales de incorrecta o falta de implementacion. que ello
conlleva. La gestion del agua publica serd en consecuencia predominantemente estatal y
centralizada hasta tanto se hagan efectivos, via reglamentacién los principios de
participacion y descentralizacion. w

F) El derecho de acceso al agua

La ley se enmarca en una Constitucion de 1992 ‘comprometida con la proteccion de los
derechos humanos (arts. 142, 143 y 145) donde se contempla especificamente que el Estado
debe cumplir todas las obligaciones asumidas con la comunidad internacional a través de
los tratados sobre derechos humanos (art. 8).

Entre sus principios contempla q acceso aﬁ para la satisfaccion de las necesidades
basicas es un derecho humano y e ser gara do por el Estado, en cantidad y calidad
adecuada (art. 3). Sin mencionar al saneamiento, parte integrante del derecho humano al
agua en los términos de la construccion de las-Naciones Unidas (AG Res. N° 164/10), la
norma consagra que toda ‘persona fisica tiene derecho a acceder a una cantidad minima de
agua potable por dia,suficiente para satisfacer sus necesidades elementales, difiriendo la
determinacion de esa cantidad minima de agua potable al reglamento a dictarse por parte
del Ministerio de Salud PL’I% Bienestar Social (art. 16).

Adicionalmente, dispone qu recursos hidricos para fines domésticos y de produccién
familiar basica que sean utilizados de manera directa por el usuario, sin intermediacion de
ningun' tipo, son de disponibilidad, no estan sujetos a permisos ni concesiones ni
impuestos de ningun tipo y sélo deberan estar inscriptos en el Registro Nacional de Uso y
Aprovechamiento de los Recursos Hidricos, al solo fin de su contabilizacion en el Balance
Hidrico Nacional (art 15).

G) Planificacion hidrica, orden de prioridades, permisos y concesiones de uso del agua

La ley prevé un marco técnico, que incorpora instrumentos clasicos de planificacion y
administracion. Precede la serie de instrumentos predispuestos para la gestion de los
Recursos Hidricos, el Plan Nacional de Recursos Hidricos, que sera elaborado con base en
la Politica Nacional de los Recursos Hidricos antes de los cinco afios de sancionada la ley,
y serd actualizado permanente y sistematicamente.

Un plan que sin embargo debe de ser precedido por la elaboracion de un Inventario
Nacional del Agua, que permitira generar el balance hidrico nacional a partir del
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conocimiento de la disponibilidad de los recursos hidricos para el otorgamiento de permisos
y concesiones de usos y aprovechamientos (art. 10). Para completar el elenco de
instituciones prevé el establecimiento de un Registro Nacional de Recursos Hidricos a fin
de conocer y administrar la demanda de recursos hidricos, donde deberan inscribirse todas
las personas fisicas y juridicas, de derecho publico y privado, que se encuentren en
posesion de recursos hidricos, con derechos de uso y aprovechamiento o que realicen
actividades conexas a los recursos (art. 11).

Al margen de la regulacion del uso comin o doméstico, la ley prohibe todo tipo de uso o
vertido sin el correspondiente titulo de permiso o concesion (art. 32)« El permiso estd
previsto para las a) pequefias utilizaciones de agua (que no implican su derivacién por
canales); b) usos de caracter transitorio y c) vertidos de efluentes (art. 37),'y la concesion
para el resto de las utilizaciones especiales (art. 44). Llamativamente, la ley no determina
ni difiere a la reglamentacion el establecimiento de plazos para nwa de las tipologias de
titulos.

La concesion, al menos en los términos literales de esta-ley, reviste caracter contractual y
debe ser adjudicada en un proceso de licitacion pablica (art. 45), lo que constituye una
diferencia destacable en el contexto de legislaciones analizadas. Contempla que el titular de
la concesion adquiere un derecho subjetivo de caracter puablico al uso del agua, aunque no
el dominio ni ningdn otro derecho de propiedad. sobre las mismas (art. 47). Lo que no obsta
sin embargo, que ese derecho subjetivo de caracter publico se considere amparado por la
garantia constitucional de la propiedad priva cesion de las concesiones a terceros
puede hacerse previa autorizaciMor Decre | Poder Ejecutivo y a los términos y
condiciones previstos en el respectivo contrato (art. 46).

La ley estipula el uso prioritario de los recursos hidricos superficiales y subterrdneos para
consumo humano. A partir de alli, los demas usos y aprovechamiento siguen el siguiente
orden de prioridad: a) satisfaccion de las necesidades de los ecosistemas acuaticos; b) uso
social en el ambiente del hogar; ¢) actividades agropecuarias, incluida la acuacultura; d)
generacion de-energia; €) actividades industriales y f) otro tipo de actividades (art. 18).
Cabe destacar que previo Iquier utilizacién de tipo econdémico, la ley prioriza las
necesidades' de los ecosistemas, que soOlo estaran habilitados en funcion del caudal
ambiental .y la capaci e recarga de los acuiferos (art. 10).

H) La proteccion ambiental del agua.

La proteccion ambiental del agua constituye una preocupacion del texto al que dedica
integramente el Capitulo VIII sobre el régimen legal ambiental de los recursos hidricos
(arts. 24 a 53) y el Capitulo 1X, destinado a la conservacion y manejo de humedales (arts.
29 a 31), ademas de efectuar otras mdaltiples referencias cruzadas a lo largo de su texto.
Constituye el primer objetivo de la Politica Nacional de Recursos Hidricos el impulso del
uso sustentable, racional e integral de los recursos hidricos, como elemento condicionante
de la supervivencia del género humano y de todo el sistema ecoldgico, promoviendo con
amplio sentido proteccionista su mejor disfrute, el de los otros recursos naturales y del
ambiente (art. 4). Asi regula, areas protegidas (art. 25), caudales ambientales, zonas de
recarga y areas de restriccion para la explotacion de aguas subterraneas (art. 26), niveles de
calidad (art. 27) y la evaluacion de impacto ambiental (art. 28). La ley contempla la
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prevalencia de las normas legales que prevengan o tiendan evitar la ocurrencia de dafos al
ambiente sobre las disposiciones de la propia Ley de Aguas Y las referidas al ordenamiento
del territorio (art. 24), prestando especial atencion al establecimiento de caudales
ambientales que ordena determinar en un plazo no menor de 3 afios desde la entrada en
vigencia de la ley (art. 53).

1) Régimen econdémico

La Ley solo estipula el caracter oneroso del uso especial al contemplar el pago de un canon
a establecer sobre la base de la naturaleza de la inversion, el impacto.sobre el recurso
hidrico utilizado y la utilidad social del emprendimiento tanto para el caso de permisos
como de concesiones (38, c; art. 46, c). Al carecer de mas previsiones al respecto, todo lo
demas queda librado al nivel reglamentario.

Sin embargo, la percepcion de canones por el aprovechamien recursos, -parece ser
todavia una cuenta pendiente, tanto que la posterior Ley 5146/14 autoriza a la SEAM a fijar
y percibir canones en concepto de otorgamiento de permisos Yy . concesiones por el
aprovechamiento de recursos que se estableceran en-el acto o contrato administrativo por el
cual se otorga el permiso o la concesion (art..1°), pero este articulo tampoco ha sido
reglamentado. i

4. PERU: LEY DE RECURSOS HIDRICOS Ne 29338, DEL 23 DE MARZO DE 2009

La Ley de Recursos Hidricos de_ 2009 es @rollada por su Reglamento de 2010
(modificado por Decreto Supremo n° 023-2 y complementada con la “Ley de las
Organizaciones de Usuarios de Agua” n°® 30157, publicada el 19 de enero de 2014. Para
centrar el momento histérico-politico en el que aparece la Ley de 2009 hay que indicar que
la firma el presidente deda Republica de ese momento, Alan Garcia Pérez, y se publica en
el diario oficial El Peruano de 31 de marzo de 2009. La Ley sobre organizaciones de
usuarios de 2014 la firma el nuevo presidente Ollanta Humala Tasso y se publica en El

Peruano el 19 de enero de %

A) Antecedentes.

La Ley de Recursosr,‘ricos de 2009 es el resultado final de una evolucion legislativa
historica que comie on el “Cddigo de Aguas” del Pert, aprobado por Ley del 7 de
febrero de 1902. La observacion detallada de dicho Cddigo permite encontrar en él una
muestra de la profunda influencia de la Ley de Aguas espafiola de 1879. La sucesion de

preceptos identicos en el Cadigo de 1902 y en la Ley espafiola de 1879 es constante y en
todos los éryoitos.

Una de las originalidades del Cddigo en relacion a la Ley de 1879 se encuentra en la
mencion de las “poblaciones y comunidades de indigenas” (art. 235). En general apunta
timidamente en este precepto algo que con muchos afios de posterioridad aflorard
plenamente y comenzard a estar presente en las regulaciones que se hagan de las
instituciones en las Leyes de Aguas de determinados paises de América Latina con fuerte
presencia indigena. Es justo observar como ya en 1902 esté surgiendo en Peru y dentro de
una regulacion “tradicional” (tradicional desde la perspectiva espafiola, obviamente), como
es la relativa a las Comunidades de Regantes, algo que se adivina todavia mucho mas
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“tradicional” (aqui la palabra se utiliza desde la propia perspectiva peruana), como son las
comunidades de indigenas que, curiosamente, se tratan de superponer en las “nuevas”
organizaciones que, para el Peru, representarian las Comunidades de Regantes. Es evidente
que se produce una suerte de mixtificacion, pues las “poblaciones y comunidades de
indigenas” representan algo muy distinto que la formula puramente administrativa
vinculada a la existencia de las “comunidades de regantes” traida de la normativa espafiola;
en todo caso, debe destacarse esa presencia y también la impropiedad de mezclar cuestiones
diferentes que deberan, como sucede en la mayor parte de las legislaciones actuales,
distinguirse claramente.

Tras el Codigo de 1902 sigue lo que podriamos denominar “legislacion intermedia” que
plantea muchas veces dudas dificiles de resolver en relacién con su vigencia. real y
aplicabilidad. Esa legislacion intermedia es la que se sucede desde la derogacion del
Caodigo de 1902 por la Ley General de Aguas de 1969 aprobada nte el Decreto Ley n°
17752, y otras normas posteriores llegando hasta la aprobacién de la Ley de 2009.

La contemplacién desde un punto de vista global de esta “legislacion intermedia” produce
una sensacion de cierta dificultad en su examen cronolégico Yy, consiguientemente, en su
valoracion, pues las dudas sobre su vigencia efeeﬂ'\t/a -una vez que el Gobierno Militar que
aprueba la Ley de 1969 da paso a otro sistema politico- son muy importantes. En todo caso
es importante notar el nacimiento sucesivo en esta legislacion de unas instituciones y
terminologia que se precipitaran, definitivamente, en.la Ley de Recursos Hidricos de 2009.
En esa linea iria, por ejemplo, la aparicion d@minaciones como Juntas de Usuarios,
Sistema Nacional de Recursos Hidricos, entre otras...

Damos un salto en el tiempo'y también en-la historia politica del periodo para tratar del
Decreto Legislativo n°® 1081; de 27 de junio de 2008, por el que se aprueba el “Sistema
Nacional de Recursos Hidricos”, texto que aparece claramente inmerso en los principios de
la llamada “gestion integrada de.los recursos hidricos” (que se define a lo largo de varios
principios en el art. 4 del Decreto Legislativo). El texto reine muy diversos intereses: el
primero de ellos, el de dewr el origen de la expresion “sistema nacional de recursos
hidricos” que luego volve s a encontrar en la Ley de 2009 y como uno de sus
instrumentos basicos, eso con una minima diferencia terminoldgica, siendo necesario
observar-cémo el art. nsideraba parte de este sistema nacional, al lado de instituciones
tipicamente publicas 0 ministerios y semejantes, a las “organizaciones de usuarios de
aguas”.

El segundo seria una referencia a las comunidades campesinas y comunidades nativas
(antes denominadas como indigenas en el Codigo de 1902), ahora, curiosamente,
consideradas como uno de los “principios” que forman parte de la gestién integrada de los
recursos hidricos. De esa forma, el art. 4.5 indica que:

“El Estado respeta los usos y costumbres de las Comunidades Campesinas y Comunidades
Nativas, asi como su derecho de utilizar las aguas que discurren por sus tierras, en tanto no
se oponga a la Ley. Promueve el conocimiento y tecnologia ancestral del agua”.

También seria necesario citar otro Decreto legislativo, el 1083, de 27 de junio de 2008,
texto que tiene como titulo el de: “Decreto Legislativo que promueve el aprovechamiento
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eficiente y la conservacion de los recursos hidricos”, y documento en el que el conjunto de
su articulado se refiere, exclusivamente, a lo que aparece en su titulo: la eficiencia en la
gestion de los recursos hidrico.

Resulta curioso constatar con Urteaga-Crovetto y Roa-Garcia y otros, como los Decretos
legislativos 1081 y 1083 fueron declarados inconstitucionales, pero buena parte de su
contenido fue luego incorporado, en la Ley de 2009".

B) Datos constitucionales. Politica de estado de recursos hidricos.

La Constitucion peruana de 1993, es parca en la referencia al agua; justo lo contrario que
podemos observar en Constituciones de alguno de los paises vecinos como Ecuador. En
realidad son muy pocos los preceptos que contienen informaciones Utiles para, a traves de
las mismas, poder entender el desarrollo normativo ordinario legislacion 'y, desde
luego, no se nombra expresamente el agua en los preceptos c“cionales a comentar
salvo el derecho a un medio ambiente sano.

En esos términos el primer precepto de la Constitucion de 1993 a destacar es su articulo 66
dedicado a la regulacion de los recursos naturales: Se dice en él que los mismos, tanto los
renovables como los no renovables, son patrimorh de la Nacion. EI mismo precepto remite
a la ley organica para fijar las condiciones de su utilizacion y del otorgamiento a
particulares. Ese otorgamiento se hara bajo la forma de “concesion”, indicandose que la
misma otorga a su titular un derecho real sujeto gha norma legal.

Justo el articulo siguiente, el 67, oﬁrga al Es la determinacién de la politica nacional
del ambiente mencionando expresamente que el Estado debe promover el uso sostenible de
los recursos naturales.

El art. 68 esta dedicadoa la conservacion.de la diversidad bioldgica y de las areas naturales
protegidas y contiene la obligacion del Estado de promover la conservacion de la
biodiversidad y de las areas naturales protegidas .

Finalmente, y dada la califi de las aguas que contiene la Ley de Recursos Hidricos de
2009, tiene que mencionarse el articulo 73, dedicado a los bienes de dominio y uso publico,
que afirma que los bi de dominio publico son inalienables e imprescriptibles y que los
bienes de uso publi eden ser concedidos a particulares, conforme a la ley, para su
aprovechamiento econémico. De alguna forma, por lo tanto, tiene lugar una duplicacién en
relacion con lo preceptuado sobre el aprovechamiento por particulares en el articulo 66,
dedicado a los recursos naturales. En el caso del agua se puede concluir que se trata de un
bien de dory’mio y uso publico y que, a su vez, constituye un recurso natural, por lo que las
informaciones constitucionales proceden de un doble frente.

Escasez, por tanto, del contenido material de las determinaciones constitucionales que, en
el fondo, no hacen sino remitir a la legislacion ordinaria, bien que poniéndole ciertos
limites, basados en la defensa de la sostenibilidad del uso de los recursos naturales
renovables, como lo es el agua.

3 Ello merece diversas criticas en (Urteaga Crovetto, 2010) y (Roa- Garcia et al, 2013).
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Finalmente, conviene consignar aqui el contenido de la Politica sobre los Recursos
Hidricos, que es la Politica 33 de Estado contenida en el llamado “Acuerdo Nacional.
Unidos para crecer”. Esta politica fue adoptada el 14 de agosto de 2012 por el Foro del
Acuerdo Nacional y responde a los temas de la politica propuestos por el Presidente de la
Republica y Presidente del Acuerdo Nacional, Ollanta Humala Tasso, en la sesion n° 95 del
Foro del Acuerdo Nacional de 4 de noviembre de 2011.

Se trata de un documento importante en cuanto puede determinar tanto la gestion de los
recursos hidricos como futuras lineas de reforma de la legislacion correspondiente. El
compromiso politico que figura en este documento es:

“Nos comprometemos a cuidar el agua como patrimonio de la Nacién y.como. derecho
fundamental de la persona humana al acceso al agua potable, imprescindible para la vida y
el desarrollo humano de las actuales y futuras generaciones. ebe usar el agua en
armonia con el bien comdn, como un recurso natural renovable Nnerable, e integrando
valores sociales, culturales, econémicos, politicos y ambientales. Ninguna persona o
entidad publica ni privada puede atribuirse la propiedad.del agua; el Estado establece los
derechos y condiciones de su uso y promueve la inversion publica y privada para su gestion
eficiente. De igual manera, velaremos por la articulacion de las politicas en materia de agua
con las politicas territoriales, de conservacion y de aprovechamiento eficiente de los
recursos naturales a escala nacional,< regional, local y de cuencas. Asimismo,
promoveremos la construccion de una cultura del agua basada en los principios y objetivos
aqui contenidos, que eleve la conciencia ciud en torno a la problematica del cambio
climéatico y haga més eficaz y eficiente. la ge del Estado. Contribuiremos también a
establecer sistemas de gobernabilidad del agua que permitan la participacion informada,
efectiva y articulada de los actores que intervienen sobre los recursos hidricos”.

Derecho fundamental al acceso al agua potable, construccion de una cultura del agua,
articulacién con politicas. territoriales, comprension del cambio climatico, participacion en
la gobernabilidad del agua, etc... son cuestiones muy importantes en cuanto pueden servir,
tanto para la interpretaciéwrecho de aguas vigente como para apuntar posibles lineas
futuras de modificacion o d llo del mismo.

C. LA LEY N° $8 DE RECURSOS HIDRICOS DE 23 DE MARZO DE 2009.
DESCRIPCION GENERAL Y LINEAS FUNDAMENTALES DE SU CONTENIDO.

La Ley de Recursos Hidricos de 2009 tiene 125 articulos divididos en doce titulos y cuenta
también con doce disposiciones complementarias finales, dos disposiciones
complementarias transitorias y una complementaria derogatoria. La disposicion
complementaria deroga todos los textos que hemos incluido dentro de lo que hemos
Ilamado “legislacion intermedia”.

En el titulo preliminar se encuentran, como suele ser habitual en leyes modernas de aguas,
lo que se conoce como “principios”, en este caso son principios que rigen “el uso y gestion
integrada de los recursos hidricos” y cuya mera enumeracién informa de la modernidad que
pretende darle los legisladores a la Ley de 2009. Aparecen en el articulo 3, asi, los
principios de valoracién del agua y de gestion integrada del agua, prioridad en el acceso al
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agua, de participacion de la poblacion y cultura del agua, seguridad juridica, respeto de los
usos del agua por las comunidades campesinas y comunidades nativas, sostenibilidad,
descentralizacién de la gestion publica del agua y de autoridad Unica, precautorio,
eficiencia, gestion integrada participativa por cuenca hidrogréfica y tutela juridica.

La mayor parte de los principios enumerados responden a lo que usualmente se encuentra
tras la correspondiente denominacion, y poco hay que precisar, por lo tanto, sobre su
contenido. Hay dos, sin embargo, que creemos necesario citar textualmente en cuanto que
definen muy gréficamente los fundamentos basicos que subyacen al contenido de la Ley.

Asi, el llamado principio de seguridad juridica consiste en que: “El Estado consagra un
régimen de derechos para el uso del agua. Promueve y vela por el respeto de las
condiciones que otorgan seguridad juridica a la inversion relacionada con su uso, sea
publica o privada o en coparticipacion”. El principio de tutelajuﬁ quiere decir que: “El
Estado protege, supervisa y fiscaliza el agua en sus fuentes natur 0 artificiales y en el
estado en que se encuentre: liquido, solido o gaseoso, y en cualquier etapa del ciclo
hidrolégico”.

Gestion de los Recursos Hidricos, los usos de los recursos hidricos, los derechos de uso de
agua, la proteccion del agua, el régimen econémico por el uso del agua, planificacion de la
gestion del agua, infraestructura hidraulica, agua subterranea, aguas amazonicas,

infracciones y sanciones. 1 ’

a) El dominio y uso publico del agua

En la Ley se regula el concepto de dominio hidraulico pL’linGo, el Sistema Nacional de

Segln el art. 2 de la Ley y de forma acorde con el art. 66 de la Constitucion, el agua es
patrimonio de la Nacion, siendo-el.dominio sobre la misma inalienable e imprescriptible, lo
que son las caracteristicas tradicionales del dominio publico (unidas expresa o
implicitamente en la mayo los sistemas juridicos a la inembargabilidad). Se afiade que
es igualmente un bien de us lico y su administracion solo puede ser otorgada y ejercida
en armonia ‘con el bien comun, la proteccion ambiental y el interés de la Nacion. El
precepto concluye co‘axativa frase de que “no hay propiedad privada sobre el agua”.

El articulo 5 enumera una serie de conceptos a los que se refiere “el agua cuya regulacion
es materia de la presente ley” y el articulo 7 precisa que todos los bienes incluidos en este
articulo (y los asociados del articulo 6 que luego se citaran) son bienes de dominio publico
hidraulico. Pues bien, el articulo 5 enumera bienes como los rios y sus afluentes, la que
discurre por cauces artificiales, la acumulada en forma natural o artificial, la que se
encuentra en las ensenadas y esteros, en los humedales y manglares, en los manantiales, la
de los nevados y glaciares, la residual, la subterrdnea, la de origen minero medicinal, la
geotermal, la atmosférica y la proveniente de la desalacion. Parece claro que en la mayor
parte de estos conceptos su enumeracion y recogida en la ley seria, en términos juridicos,
perfectamente prescindible pues lo que determinaria todo es la referencia al agua, maxime
si como el principio de tutela juridica (antes transcrito) ya ha afirmado la proteccién del
Estado en todas las manifestaciones en la que se encuentre el agua, liquido, solido o
gaseoso y en cualquier etapa del ciclo hidroldgico.
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Por otra parte y sin mucha precision juridica el articulo 6 habla de una serie de bienes
asociados al agua que también resultan de dominio publico hidraulico por la referencia del
articulo 7. Entre ellos se cuentan los cauces o alveos, lechos y riberas de los cuerpos de
aguas, incluyendo las playas, barriales, restingas y bajiales, en el caso de la Amazonia, asi
como la vegetacion de proteccion; los materiales que acarrea y deposita el agua en los
cauces; las areas ocupadas por los nevados y los glaciares, etc...

b) El sistema nacional de gestién de los recursos hidricos.

El concepto que figura en el titulo del apartado se ha ido formando poco.a poco en la
legislacion intermedia. El Sistema merece una definicion en el articulo 11 (el conjunto de
instituciones, principios, normas, procedimientos, técnicas e instrumentos mediante los
cuales el Estado desarrolla y asegura la gestion integrada, participativa y multisectorial, el
aprovechamiento sostenible, la conservacion, la preservacion de Nidad y el incremento
de los recursos hidricos). Y tras esa definiciobn se encuentra una referencia a esas
instituciones: la Autoridad Nacional (la que actualmente se denomina Autoridad Nacional
del Agua, ANA); una serie de Ministerios con competencias relacionadas con el agua;
gobiernos regionales y locales; organizaciones de usuarios agrarios y no agrarios; entidades
operadoras de los sectores hidraulicos de caracter sectorial y multisectorial; comunidades
campesinas y comunidades nativas y las entidad&ﬂblicas vinculadas con la gestion de los
recursos hidricos, afiadiendo en la cuarta disposicion complementaria final de la Ley a otras
entidades que también forman parte del mencionado Sistema.

Obviamente la atencion fundamental se fija e NA, con el art. 15 donde se enumeran
sus funciones y que centran en.da misma cualquier decision de trascendencia en el ambito
del agua, de forma correspondiente-al sentido de algunos de los principios de gestion
presentes en la Ley, como-el relativo a una gestion por cuenca hidrogréafica con autoridad
Unica, aunque desconcentrada y participativa.

Aparece también en la Ley la estructura organizativa de la ANA y dos érganos
significativos dentro. de ella. En primer lugar, el Tribunal Nacional de Resolucion de
Controversias Hidricas (art. con competencia de conocer y resolver en Gltima instancia
administrativa las reclamaciones y recursos administrativos contra las resoluciones emitidas
por la_Autoridad. Administrativa del Agua y la Autoridad Nacional segun sea el caso.
Tribunal integrado p co profesionales de reconocida experiencia en materia de gestion
de los recursos. hidricos, por un periodo de tres afios y con acceso al cargo mediante
concurso publico. EI Tribunal se ha constituido efectivamente y comenzo a emitir
decisiones a comienzos de 2014.

El segundo/érgano que es importante destacar son los Consejos de Recursos Hidricos de
Cuenca (art. 24) que se definen como 6rganos de naturaleza permanente, creados mediante
decreto supremo, a iniciativa de los gobiernos regionales, con el objeto de participar en la
planificacion, coordinacion y concertacion del aprovechamiento sostenible de los recursos
hidricos en sus respectivos ambitos. Se prevé la existencia de dos tipos distintos de
Consejos segun la cuenca a que se refieren se integre por un gobierno regional o por mas
uno. La composicion concreta dependera del decreto supremo que lo constituya, pero se
sefiala la existencia “equilibrada” de los representantes de las organizaciones de usuarios y
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de los gobiernos regionales y locales. En todo caso lo que se debe resaltar, ante todo, es su
caracter de 6rgano de participacion en la determinacion de politicas hidricas.

c) Los usos del agua y los derechos de uso de agua; la planificacion de la gestion del
agua.

La Ley se refiere a los usos de agua que se dividen entre primario, poblacional y
productivo, con una jerarquia basada en dichos conceptos que, ademas, se definen.

Asi, la Ley llama uso primario (art. 36) a la utilizacién directa y efectiva del agua con el fin
de satisfacer necesidades humanas primarias, como son la preparacion de alimentos, el
consumo directo y el aseo personal. Se incluye también en el uso primario el relativo a las
ceremonias culturales, religiosas y rituales. Seria un concepto cercano al del “uso comun”
en otras culturas juridicas. Por todo ello no necesita autorizacion y es un uso. directamente
derivable de la Ley, todo ello siempre que no se alteren las fuew&le agua en cantidad y
calidad y no se afecte a los bienes asociados al agua (art. 37).

El uso poblacional consiste en la captacion del agua de una fuente © red publica para su
distribucion, debidamente tratada, con el fin de satisfacer las necesidades humanas basicas;
preparacion de alimentos y hébitos de aseo personal (art. 39)‘Aqui si que es necesario el
otorgamiento de un derecho de uso de agua.

Finalmente el uso productivo del agua consiste en la utilizacion de la misma en procesos de
produccién o previos a los mismos. También isa del otorgamiento de derechos por
parte de la Autoridad Nacional del Agua (art. 42). Estos usos productivos se clasifican en
agrario (incluye pecuario y agricola); acuicola y pesquero; energético; industrial; medicinal;
minero; recreativo; turistico y de transporte, debiendo observarse la posicion igual en el
mismo grado de todos ellos perdiendo, por tanto, el agrario su tradicional predominio.

Los derechos de uso‘de agua se clasifican en licencia de uso, permiso de uso y autorizacion
de uso de agua (art 45). La primera es el titulo juridico por antonomasia, el que se puede
0‘1

calificar como “normal” p aprovechamiento del agua y equivaldria a lo que en otros
derechos se denomina com cesion” (denominacion que precisamente, se encuentra en
la Constitucién de 1993 que seguia, a esos efectos, la entonces vigente ley 17756). Puede
Ilegar-a otorgarse en 'iciones de transparencia y competitividad y en funcion del orden
jerarquico de utilizaciones. Su plazo es “indeterminado, mientras subsista la actividad para
la que fue otorgada”, aunque luego se hable dentro de las causales de caducidad del
“vencimiento del plazo del derecho de uso de agua” (vid. arts. 47 y ss. y especialmente, 50,
55y 71), lo que no deja de ser una contradiccion.

El permiso/:ie uso de agua es esencialmente temporal y opera para épocas de superavit
hidrico. Seria un titulo otorgado en “precario” (“eventual” dice la Ley de 2009, arts. 58 y
ss.). Finalmente la autorizacion es para plazo determinado no mayor de dos afios y para
usar aguas relacionadas con la ejecucion de estudios, de obras y lavado de suelos (art. 62).
En relacion a esta cuestion mediante el Decreto Supremo n° 23-2014-MINAGRI se
incorpora numeral 4 en el articulo 89 del Reglamento de la Ley estableciendo que el
procedimiento de autorizacion de uso de agua esta sujeto a silencio administrativo positivo
cuando la disponibilidad hidrica esté acreditada con la opinion favorable de la ANA
emitida durante la aprobacion del instrumento de gestion ambiental.
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Finalmente, la Ley de 2009 da un papel preferente a la planificacion de la gestion del agua.
Se enumeran como instrumentos de planificacion la Politica Nacional Ambiental, la
Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos, el Plan Nacional de los Recursos
Hidricos y los Planes de Gestion de Recursos Hidricos en las cuencas (art. 99). Se indica
también la elaboracion y aprobacion de estos instrumentos asi como su contenido.

d) La proteccion del agua.

Como en toda ley de aguas moderna, existen unos preceptos dedicados a la proteccion del
recurso dedicandosele a la cuestion un Titulo de la Ley, el V, lo que da idea de la
importancia que tiene en el conjunto del texto. Lo que se entienda por-proteccion del agua
se contiene en el articulo 75, que atribuye a la Autoridad Nacional‘del Agua el velar por
dicha proteccidon, que incluye la conservacion y proteccion de sus fuentes, de los
ecosistemas y de los bienes naturales asociados a ésta.

Se regulan luego conceptos clasicos, como la zonas de veda y las zonas de proteccion, la
autorizacion de vertimiento (con independencia de la practica real, bien escasa, de la
misma), la evaluacion de impacto ambiental, la reutilizacion de agua residual, y un régimen
de incentivos para quienes desarrollen acciones de prevencion de la contaminacion del agua
y de desastres, forestacion, reforestacion o de inversion en*cnologia y utilizacion de
practicas, métodos o procesos que coadyuven a la proteccion del agua y a la gestion
integrada del agua en las cuencas.

También en este titulo se incluy regulacio
oportuna apelacion a la prevencion ante los efec

las aguas desalinizadas y una muy
del cambio climatico.

e) Régimen economico por el uso del agua.

El titulo VI de la Ley de 2009 se dedica al régimen econémico por el uso del agua (arts. 90
y ss.). Ese régimen economico supone la apelacion a un conjunto de principios de los que
se derivan obligaciones econémicas como son la retribucion econémica por el uso del agua
y por el vertimiento de e agua residual tratada; y la tarifa por el servicio de
distribucion /del agua en sos sectoriales; por la utilizacién de la infraestructura
hidraulica mayor y menor, y por monitoreo y gestion de uso de aguas, remitiendose al
Reglamento la opomad y periodicidad de las distintas retribuciones economicas
mencionadas. Se distingue entre retribuciones y tarifas, cobrandose las primeras por el uso
del recurso agua y las segundas por un servicio prestado, cuestion siempre compleja en el

régimen econémico del agua (art. 90).

Por otro lado y en relacion a cuestiones de operatividad de esos principios, la Ley indica
que el pago se fijara por metro cubico de agua utilizada cualquiera sea la forma del derecho
de uso otorgado siendo su establecimiento competencia de la Autoridad Nacional del Agua
(art. 91).

La Ley fija también lo que llama “criterios de autosostenibilidad” (art. 95) a efectos de la
fijacién de las retribuciones y de las tarifas, apareciendo entre los dedicados a las
retribuciones el de cubrir los costos de la gestion integrada del agua, o los costos de
recuperacion o remediacion del recurso y los dafios ambientales que cause el vertimiento, y
entre los dedicados a las tarifas los de cubrir los costos de operacion, mantenimiento,
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rehabilitacion, mejoramiento y reposicion de la infraestructura existente y el desarrollo de
nuevas obras asi como la mejora de la situacion socioecondmica de la cuenca y establecer
su cuantia segun rentabilidad de la actividad econdémica, con lo que podriamos decir que a
nivel de Ley, el derecho peruano se orienta en la senda de la Ilamada “recuperacion” de
costes de los servicios proporcionados por el agua.

D) LA LEY N° 30157 DE LAS ORGANIZACIONES DE USUARIOS DE AGUA DE
OCHO DE ENERO DE 2014.

De la regulacion de las Organizaciones de Usuarios en las leyes de 2009 y-2014, se pueden
deducir una serie de consideraciones:

a) Una definicion de la naturaleza juridica de las organizaciones de usuarios. En la Ley n°
29338 se afirma que son “asociaciones civiles” (art. 27), lo quiere decir que las
configura como una manifestacion o ejercicio del derecho d ciacion y, por tanto,
parecerian ser, en esencia, voluntarias, pues voluntario es, por definicién, el ejercicio de
este derecho de las personas; lo que quiere decir que estas organizaciones podrian existir, 0
no; crearse en un momento, pero luego desaparecer en ejercicio de la voluntad de sus
miembros. Incluso esa organizacion podria negarse a recibir a algun usuario, pues no existe
ningln derecho preexistente a integrarse en una asociacion, si‘que eso puede ser decision
libre de los 6rganos directivos de tal asociacion.

al derecho de asociacion y afirma_que nos en mos ante “organizaciones estables de
personas naturales y juridicas que canalizan la participacion de sus miembros en la gestion
multisectorial y uso sostenible de los.recursos hidricos, en el marco de la Ley 29338, Ley
de Recursos Hidricos”. Es _evidente que con esta mencion a la estabilidad se produce un
giro significativo que, sin embargo, desde el punto de vista de la naturaleza juridica no
significa nada pues<la “organizacién estable” no es un tipo de persona juridica.
Probablemente, la razon de ser de estas disfunciones se podria encontrar en las discusiones
politicas y sociales que acoﬂaron la discusion de la Ley.

Sin embargo, la Ley n® 30157 parte de otras p*s pues no hace referencia a lo relativo

El giro significativo se establece sobre la necesidad subyacente a la nueva regulacion de
que las organizaciones de usuarios existan en todo caso, maxime cuando se vinculan a la
gestién de sistemas licos por esencia permanentes. Es claro que ello no se consigue
con la mera referencia al derecho de asociacion. En el fondo la nueva precision juridica
presente en la Ley n° 30157 lo que esta poniendo de manifiesto es una contradiccion: unas
organizaciones, como las de usuarios, a las que se otorga por el ordenamiento juridico
aplicable competencias para gestionar infraestructuras hidraulicas (usualmente publicas) y
un bien pﬂﬂico como es el agua, son algo mas que una pura asociacion civil de derecho
privado.

b) Una mencién de los tipos de organizaciones de usuarios que pueden existir, que serian
Comités, Comisiones y Juntas de Usuarios (arts. 26 de la Ley n° 29338 y 3 de la Ley n°
30157). Con esas tres palabras se esta también marcando una suerte de gradacion de nivel.
Asi la Ley n® 29338 advierte que “los Comités de usuarios son el nivel minimo de
organizacion. Se integran a las Comisiones de Usuarios y éstas a la vez a las Juntas de
Usuarios” (art. 26). La propia Ley n° 29338 indica (arts. 28 al 30) en qué casos procede la
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organizacién de Juntas de Usuarios (cuando posean un sistema hidraulico comun),
Comisiones de Usuarios (con remision a los criterios que dicte la Autoridad Nacional, sin
referencia a ningun dato fisico) y Comités de Usuarios que la Ley n°® 29338 indica que se
organizan a nivel de canal menor (en el caso de los de aguas superficiales), pozo (en el
supuesto de los de aguas subterraneas) y de area de afloramiento superficial (Galerias
filtrantes y manantiales), no habiendo tantas precisiones en la Ley n° 30157 que pareciera
ser solo una Ley relativa a las Juntas de Usuarios. Ese mismo énfasis en las Juntas de
Usuarios se denota en la Ley n° 29338 porque solo para ellas aparecen reguladas funciones
propias remitiéndose en el supuesto de los Comités de Usuarios a lo que diga el
Reglamento (art. 30) y existiendo completo silencio para las hipotéticas funciones de las
Comisiones de Usuarios (art. 29), bien que en la Ley n° 30157 se_hable de la forma de
eleccion de los directivos de las Comisiones de Usuarios.

c) Una incidencia especial en la regulacion de las Juntas.de ﬂrios. Es este tipo de
organizacion el que preocupa tanto a la Ley n° 29338 como, sobre todo, a la mas especifica
Ley n° 30157 que podria haber optado por una voluntad regulatoria mas amplia. En este
ultimo texto la atribucién de personeria juridica solo.se predica paralas Juntas de Usuarios
(art. 4) y no para el resto de formas organizativas.de usuarios. Igualmente solo se regula la
organizacion de las Juntas de Usuarios (arts. 5y ss.) Y, curiosaaente, se ordena en el art. 13
que todas las organizaciones de usuarios deben adecuarse en un plazo de 180 dias a lo que
dice esta Ley n° 30157 aun cuando, en realidad, practicamente no hay preceptos en tal Ley
para los Comités de Usuarios y para las Comisiones de Usuarios fuera de lo relativo a su
acto de reconocimiento, por lo que no habria tﬁco una estructura normativa densa que
pudiera influir en tal adecuacion. e tenerse uenta el Decreto Supremo n° 016-2013-
MINAGRI sobre la inscripcidn registral de los Consejos Directivos de las Organizaciones
de Usuarios de Agua.

d) Una estructura de gobierno de las organizaciones de usuarios aunque, en realidad, solo
existen precisiones para las Juntas de Usuarios. En relacion a ellas la Ley n® 31057
dispone una organizacién muy simple basada en la Asamblea General y en el Consejo
Directivo (el 6rgano eja% elegido por la primera, especificandose también la
composicion y las funciones mbos (cfr. arts. 7 y 10).

e) Losprincipios sob control de las Juntas de Usuarios por la Autoridad Nacional del
Agua. La Ley n°® 2 refiere como principio general el de la “autonomia” de las
organizaciones de usuarios del agua (vid. art. 27), autonomia que, obviamente, no esta
refiida con el control de sus actividades, dado que estan referidas a la gestién de un bien
publico y de una infraestructura hidrdulica de la que hay que presumir también su caracter
publico. Es en la Ley n° 30157 donde aparecen las formas de control que existen sobre las
organizaciones de usuarios (en realidad exclusivamente sobre las Juntas de Usuarios) y que
comienzan por el acto de “reconocimiento” de las mismas, a partir del cual es posible la
inscripcion de las Juntas de Usuarios en los registros pablicos (art. 4 de la Ley n°® 30157 y
Decreto Supremo 016023 MINAGRI). Para el otorgamiento de este “reconocimiento” no
existen requisitos especificos en la Ley n® 30157 debiendo concluirse, por tanto, que
deberia impartirse teniendo en cuenta exclusivamente la adecuacion al ordenamiento
juridico de las normas organizativas de que se doten las Juntas de Usuarios (y el resto de
organizaciones de usuarios).
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f) El caracter de articulacion de representacion de las organizaciones de usuarios en otros
organismos estatales. Ello aparece en la regulacion relativa al Consejo Directivo de la
Autoridad Nacional del Agua (art. 19 de la Ley n° 29338) y de los Consejos de Cuenca (art.
24 de la Ley n° 29338, siendo necesario constatar que el Reglamento de 2010 se refiere a
los Consejos “hidricos” de cuenca, art 16, con lo que se modifica, no se sabe si
conscientemente o no, la denominacién de los mismos). En ambos 6rganos se reconoce la
presencia de las organizaciones de usuarios. Hay una remision en cuanto a su composicion
a lo que indique un Decreto Supremo pero se regula expresamente que debe haber una
“participacién equilibrada de las organizaciones de usuarios y de los gobiernos regionales y
gobiernos locales que lo integran”. Las comunidades campesinas y nativas también estan
representadas en los Consejos mencionados y el art. 18 del Reglamento de 2010 dice,
ademas, que participan en la elaboracién del Plan de Gestion de Recursos Hidricos.en la
Cuenca. La participacién “ciudadana” esta deferida en el art. 196.:1 del Reglamento de 2010
a las normas que apruebe la Autoridad Nacional del Agua. i

5. HONDURAS: LA LEY GENERAL DE AGUAS DE HONDURAS: DECRETO N°

181-2009 | .

A) Antecedentes

La Ley General de Aguas lleva el nombre de Decreto-N° 181-2009 y fue aprobada por el
Congreso y publicada en la Gace%?0 32088 es 14 de diciembre de 2009 en medio
de una notable crisis politica e institucional.

Con antelacion a esta norma la regulacion de los recursos hidricos en Honduras se
encontraba en gran medida dispersa; aunque la Ley de Aprovechamiento de Aguas
Nacionales de 9 de abril de 1927 puede erigirse quizas en su antecedente mas relevante.

La constitucion de la Republica de Honduras es del afio 1982 (Decreto N° 131 de 11 de
enero de 1982) aungue h modificada en multiples oportunidades. En efecto y en lo
que refiere a los recursos hi s ha sido modificada luego de la sancion de la propia ley
de aguas. En 2012, por Decreto 232-2012 se modifica el art. 145 de la Constitucion sobre el
derecho a la salud, i orandose en lo que aqui interesa: “El estado conservara el medio
ambiente adecuado proteger la salud de las personas. En consecuencia, declarese al
acceso al agua y al saneamiento como un derecho humano. Cuyo aprovechamiento y uso
sera equitativo. Asimismo se garantiza la preservacion de las fuentes de agua a fin de que
estas no pongan en riesgo la vida y la salud publica”. Asi, incorpora a nivel constitucional
los principios de preservacion, derecho humano al agua y uso equitativo.

B) Los principios y definiciones de la ley

La ley hondurefia incluye bajo el titulo principios y fundamentos de la gestién hidrica los
principios de gestion integrada de los recursos hidricos, proteccion y conservacion; la
prevalencia del uso poblacional, el caracter social y la equidad en su distribucion; la
participacion ciudadana y la retribucion por servicios (art. 3). Enseguida, establece el
ambito de aplicacion (alcanzando incluso a las maritimas), los objetivos de la ley y varias
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definiciones de conceptos, donde se incluye desde la cuenca hidrogréfica hasta el vertido, la
contaminacion, los servicios ambientales o los usos no consuntivos (art. 6).

C) La autoridad de aplicacion y organizacion administrativa

La autoridad de aplicacion es la Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente (SERNA), a
quien corresponde la conduccion y direccion sectorial de los recursos hidricos, en un marco
organico que contiene: 1) el Consejo Nacional de Recursos Hidricos; 2) la Autoridad del
Agua; 3) el Instituto Nacional de Recursos Hidricos; 4) Agencias Regionales, y 5)
Organismos de Cuenca, de usuarios y consejos consultivos.

El Consejo Nacional de Recursos Hidricos de composicién colegiada variada y multiple
con 15 miembros funciona adscrito a la SERNA y tiene a su cargo las funciones principales
de consulta y asesoria en politica y planificacion pero también se-le.asignan funciones para
que actue de agente de arbitraje, en la prevencion y solucion aonflictos referentes a
disputas de derecho y competencias (art. 9).

La ley crea también la Autoridad del Agua como un. drgano-desconcentrado de la
administracion publica adscrito a la Secretaria de Estado en. los Despachos de Recursos
Naturales y Ambiente, con personalidad juridica y. patrimonio propio, asignandole la
responsabilidad de ejecutar las politicas del sector (art. 10), la que estara compuesta por una
Junta y una Direccidn ejecutiva. Esta autoridad a su vez se valdra de al menos 8 agencias
regionales (una por cada cuenca) para el cumplidwto de sus cometidos.

D) Gestion por cuencas A

La ley adopta el principio de administracion por cuenca definiéndola como la unidad
territorial delimitada por las lineas divisorias de aguas superficiales que convergen hacia un
mismo cauce y conforman espacios en el cual se desarrollan complejas interacciones e
interdependencias entre los componentes bidticos y abidticos, sociales, economicos y
culturales a través de flujo de insumos, informacion y productos.

La autoridad creada al eiQes decir para ese especifico ambito territorial, es la del
Consejo de ‘Cuenca, cuyo ambito geografico de actuacion y reconocimiento depende sin
embargo. de ‘la Autori del Agua (art. 20). Es un érgano colegiado eminentemente
consultivo y particip donde debera existir paridad numérica entre los representantes de
la“ sociedad civil organizada y los funcionarios gubernamentales. Tiene facultades de
proposicion, promocion y seguimiento de politicas, estrategias y programas (art. 21)
integrado de'manera plural por 24 representantes de extraccion diversa (art. 22).

E) El aguafomo bien del dominio publico del Estado

La situacion de dominio de las aguas no surge con claridad del texto constitucional pero la
ley acoge el principio de publicidad de todas las aguas al prescribir que “Son de dominio
publico las aguas y sus espacios de cabida en lagos, lagunas, acuiferos subterraneos,
plataformas maritimas, pantanos, espacios de apresamiento, espacios de cursos continuos o
discontinuos como cauces de rios, vaguadas, canales naturales, obras de infraestructura
como represas, canales, acueductos, perpetuo e inalienable (art. ¢10?). ¢Precepto que
funciona en relacion con muchos otros del mismo texto (arts. 26 a 33).?
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F) Gestidn del agua: participacion ciudadana

A nivel de principio se dispone que la participacion ciudadana se hard efectiva en la
planificacion de la gestion, el aprovechamiento, la proteccion y su conservacién (art. 3).
Esta participacion es canalizada a traves del Consejo Nacional de Recursos Hidricos y de
los Consejos del Agua, todos de caracter consultivo donde se prevé expresamente la
participacion de usuarios, campesinos, organizaciones ambientalistas y productivas,
pueblos autdctonos, etc.

No hay otra referencia en toda la ley a la participacion fuera de la prevista en el CNRH y
los Consejos de Cuenca ni a los derechos asociados a ella como el fundamental derecho a la
informacidn, sin el cual la participacién se torna dificil o superflua. No-contribuye a la
efectiva participacion el hecho de que los nombramientos de representantes de las
organizaciones civiles a integrar el CNRH dependa en definitiva &cretario(a) de Estado
en los Despachos de Gobernacion y Justicia (art. 8).

Se hace una escueta mencion a las organizaciones de usuarios en los articulos 23 y 24
respecto de las cuales solo se contempla su fomento pero ninguna regla de funcionamiento.

G) El derecho humano al agua

Nada dice la ley sobre el derecho humano agua. Va a ser recién la enmienda
constitucional realizada por Decreto 232-2% gue modificando el art. 145 de la
Constitucion sobre el derecho salud, di ga “declérese al acceso el agua y al
saneamiento como un derecho humano. Cuyo aprovechamiento y uso sera equitativo.
Asimismo se garantiza la preservacion de las fuentes de agua a fin de que estas no pongan
en riesgo la vida y la salud pablica”. La relacion de esta enmienda con el reconocimiento
efectuado un tiempo.antes por la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 28 de julio de 2010 parece evidente, siendo conveniente destacar que incluye no
solo al acceso al-agua sinosbién —al igual que dicha resolucion- al saneamiento.

H) Planificacion hidrica, permisos, licencias y concesiones de uso del agua

La ley-contempla tre rumentos de planificacion hidrica: 1) el Plan de Nacion; 2) Plan
Hidrico Nacional o Maestro Sectorial del Recurso Hidrico; y, 3) Planes Hidricos por
cuenca.

El Plan Hidrico Nacional serd aprobado por el Poder Ejecutivo mediante Acuerdo de la
Presidencia de la Republica (art. 82). Aunque del texto de la ley puede deducirse que es la
Autoridad del Agua a quien corresponde aprobar los planes hidricos de cuenca, no queda
claro si es también a ella a quien compete formularlos.

Al mismo tiempo dispone la ley que el ordenamiento territorial del sector hidrico estara a
cargo de la Autoridad del Agua, incluyendo el inventario, balance hidrico y el Plan de
Manejo o Plan regulador del recurso hidrico, que parece ser uno diferente a los
instrumentos mencionados con antelacion.
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En materia de aprovechamientos, la ley reglamenta el uso comin o doméstico sin
autorizacion y con el contenido habitual siempre que no se cause perjuicio a terceros y no
existan sistemas publicos instalados.

Aunque en diversos articulos se da prevalencia al consumo humano sobre los demas, la ley
no fija un orden de prioridades para el otorgamiento de usos especiales como en otras
legislaciones, previendo que su aprovechamiento se rija en cambio por el 1) Optimo
beneficio humano, social y econdmico; 2) perdurabilidad y proteccion del recurso; y, 3)
generacion de impactos ambientales minimos.

Los derechos de aprovechamiento se otorgaran a través de permisos, licencias y
concesiones. La diferencia es que los permisos y licencias los otorgan los municipios para
usos limitados y menores y no pueden ser transferidos (art. 67). Las concesiones las otorga
la Autoridad del Agua mediante convenios con base en la ley oncesiones para usos
mayores, hidroeléctricos, agricolas de mas de 10 hectéareas o I riales de medianas y
grandes empresas (art. 68).

Los aprovechamientos tienen una duracion maximade 30 afios, prorrogable y estan sujetos
a caducidad (art. 77) y revocacion sin indemnizacion (art. 76). Parece impropio el uso de la
palabra revocacion, si se atiende que las causale enumeradatsalvo la del inciso 6° que
contempla el caso de necesidad de destinar el agua para abastecimiento de poblaciones o
servicios publicos- refieren al incumplimiento de-condiciones, denotando una naturaleza
sancionatoria que la confunde con la figura de | cidad regulada por separado.

Destaca finalmente una previsié(que con Ia%:‘idad de evitar la corrupcion prohibe
solicitar, operar por parte de<terceros o -adquirir derechos de aprovechamiento de aguas
durante el ejercicio de sus funciones, a los funcionarios y empleados de cualquier entidad
publica tanto como al cényuge y a los familiares de los impedidos en segundo grado de
consanguinidad (art. 79).

1) La proteccién ambientgagua y la gestion de desastres de origen hidrico

La norma dedica un titulo ¢ eto a la conservacion y proteccién de los recursos hidricos
y gestion de desastres de origen hidrico, al punto que podria decirse que esta es su
preocupacion princi si, prevé un régimen de reservas y areas de proteccion (arts.
37/38), areas de veda (art. 40), conservacion de recursos marinos y costeros (art. 39) y
medidas  de forestacion y reforestacion para la produccion de agua (art. 41). El titulo
contiene disposiciones sobre proteccion y vertimientos de aguas residuales (arts. 43/44),
regulando la gestion de desastres de origen hidrico, la identificacion de areas de riesgo (art.
53), normativa de emergencias (art. 54) y de control y vigilancia de la vulnerabilidad (art.
56).

En particular se prevé el cobro por servicios ambientales, que formaran parte de los costos
que deben asumir los usuarios y cuyo destino Gnico sera para conservacion y proteccion del
recurso hidrico en la cuenca que los genera (art. 49). Se consideran servicios ambientales
los brindados por los ecosistemas, bosques naturales, plantaciones forestales, sistemas
agroforestales, silvopastoriles y los agroecosistemas, tales como conservacion vy
recuperacion de biodiversidad y suelos, proteccion contra deslizamientos aluviales,
prevencién de inundaciones, dafios a infraestructura de captacion hidrica y vias fluviales,
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originados por erosion, sedimentacion y para el mejoramiento y conservacion de la calidad
del agua (art. 50). Los beneficiarios deben compensar razonablemente a quienes permiten,
propician o conservan su generacion, por constituir una externalidad positiva no reconocida
por los que reciben o se benefician del servicio ambiental. Los métodos de célculo y
valoracion de bienes y servicios ambientales, las formas de cobro para establecer el fondo
del recurso hidrico para la compensacién o pago, seran establecidos en el Reglamento (art.
51).

J) Régimen economico financiero

El régimen economico financiero prevé un marco tarifario a cargo de la/Autoridad del Agua
y en su caso las municipalidades, criterios para la definicion de la retribucién. (art. 87),
pautas para la distribucion de los ingresos (art. 88), un régimen de incentivos (art. 89) y un
Fondo Nacional de Recursos Hidricos (arts. 91 a 93).

Este marco tarifario comprende retribuciones econdmicas: 1) por el aprovechamiento en
forma de cénones, tarifas, tasas, contribuciones, multas, sanciones y otras exacciones y
cobros; 2) por utilizacion de un cuerpo de agua como fuente de descarga por el vertimiento
de aguas residuales tratadas por el pago que el titular del derecho realiza a la Autoridad del
Agua o las municipalidades; y, 3) por el uso de infraestructia hidraulica mayor que el
usuario efectuard para cubrir costos deoperacion, mantenimiento, administracion,
financieros y la recuperacion de la inversion de la infraestructura (art. 86).

Entre otros criterios para establecer-el régimer?tribuciones econdmicas se encuentran
los principios de eficiencia econémica y transparencia; la repercusion de los costos reales;
el uso razonable; los volimenes de agua aprovechada y descargada; una politica de

subsidios transparentes; y la restauracion, forestacion, reforestacion y manejo de las areas
productoras (art. 87).

6) ARGENTINA: LEY GESTION AMBIENTAL DE LAS AGUAS DE LA
CIUDAD AUTONOMA ENOS AIRES 2010

A) Antecedentes y n?o constitucional

La Ley de Gestion biental de las Aguas de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
(CABA) fue aprobada el 26 de noviembre de 2009 por la Legislatura de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, bajo el N° 3295, promulgada el 11 de enero de 2010 y
publicada el 9 de febrero de 2010. La norma presenta varias particularidades que resultan
de interés previo a lo cual y para su mejor comprension es preciso referir a los
condicionamientos del marco constitucional argentino y el contexto de su sancion.

Ese marco viene precedido por la Constitucién Nacional de 1994 que reconoce el derecho a
un ambiente sano y prescribe el deber de preservacion y de utilizacion racional de los
recursos naturales (art. 41). Con la forma federal de gobierno, la Constitucién Nacional
contiene un esquema de distribucion de competencias conforme al cual corresponde a la
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Nacion, entre otras, el dictado de las leyes de Presupuestos minimos de proteccion
ambiental (PMPA) y a cada provincia su propia ley de aguas™.

En virtud de la referida competencia es que la Nacién dictd en 2003 la ley 25688 de PMPA
de gestion ambiental de las aguas, para todo el pais y vigente a pesar de los
cuestionamientos de que ha sido objeto por parte de algunas provincias. Se trata de una ley
escueta, de apenas diez articulos, y cuyo contenido no puede compararse con el de las leyes
de aguas clasicas analizadas para el resto de los paises, que abarcan todos los extremos de
la regulacion del agua y constituyen el objeto especifico del presente trabajo. Se trata mas
bien de una ley marco.

La ley define agua y cuenca hidrica superficial (art. 2); considera las cuencas hidricas.como
unidad ambiental de gestion indivisible (art. 3) y crea para las cueiiis interjurisdiccionales,

los comités de cuencas hidricas con la mision de asesorar @ | ridad competente en
materia de recursos hidricos (art. 4). La ley avanza en la regulacion de la utilizacion de las
aguas, estableciendo con caracter vinculante la aprobacion del Comité de Cuenca, cuando
el impacto ambiental sobre alguna de las otras jurisdicciones sea significativo (arts. 5y 6)
para finalmente delegar en la autoridad nacional la determinacion de los presupuestos
minimos vinculados a contaminacion, parémetro& esténdare’ie calidad (art. 7) asi como
la posibilidad de declarar, a pedido de la autoridad jurisdiccional competente, zona critica
de proteccion especial a determinadas cuencas, acuiferos, areas o masas de agua (art. 8, Ley
25688).

De alli, que se haya sostenido que la norma transgrede el dominio publico provincial y las
atribuciones que no han sido delegadas constitucionalmente a la Nacion, avanzando sobre
la gestion provincial de las-mismas (Mathus Escorihuela, 2009). Todavia sin reglamentar,
lo cierto es que la ley 25688 esta vigente aunque su aplicacion haya sido hasta el momento
muy limitada y resten varias cuestiones por definir en la relacion con la legislacion
provincial de aguas, los tratados interprovinciales para la regulacion de los rios compartidos

y las autoridades de cuenc@llos creadas.

Volviendo al caso de estudio, la CABA, es la propia Constitucion de la CABA la que se
ocupa_expresamente gua al disponer que la Ciudad “Tiene el derecho a la utilizacién
equitativa y razonab sus aguas y de los demas recursos naturales del rio, su lecho y
subsuelo, sujeto a la obligacion de no causar perjuicio sensible a los demés corriberefios
(...) La Ciudad tiene el dominio inalienable e imprescriptible de sus recursos naturales y
acuerda con otras jurisdicciones el aprovechamiento racional de todos los que fueran
compartidos” (art. 8). La CABA como tal, es una entidad de reciente creacion, con estatus
particular, parcialmente distinto al del resto de las provincias a las que expresamente
reconoce el dominio originario de sus recursos (art. 124 de la Constitucion Nacional), de
alli la necesidad de reafirmar sus poderes sobre el agua frente al resto de las jurisdicciones.

1 A la fecha, veintidés de un total de veinticuatro jurisdicciones han sancionado o reformado sus leyes de
aguas, como es el caso de la CABA y La Pampa que lo hicieron en 2010.

46



La particularidad de la Ley 3295 de la CABA es que se trata de una norma de gestion
ambiental de las aguas, de cuya estructura y contenido no quedan dudas que el principal
objeto es la preservacion del recurso hidrico al punto de omitir varios de los institutos de
contenido obligatorio para una ley de aguas clasica. Y la explicacion de esta circunstancia
que la impregna por completo puede deberse a maltiples factores, entre los cuales destaca
el de ser una ley de aguas para un contexto casi pura y exclusivamente urbano donde la ley
busca, por tanto, responder a esa realidad, a diferencia del resto de las regulaciones
nacionales y con vocacion general y fuerte impronta rural estudiadas.

B) Los objetivos de la ley: la preservacion o proteccion ambiental del-agua

La ley regula la gestion ambiental y el uso del agua de dominio publico de la CABA y.tiene
por objetivos la proteccion ambiental, la remediacion y la gestién.ambiental integrada del
agua, asegurar una calidad ambientalmente adecuada delﬁla, proveer usos Yy
aprovechamientos, racionales, eficientes, equitativos y sostenibles del agua y promover las
innovaciones tecnoldgicas y la gestion de procesos ambientalmente adecuados (art. 2). Lo
que sea "ambientalmente adecuado” tanto respecto de la calidad como de los procesos, es
evidentemente un concepto juridico indeterminado cuya concrecion se llevara a cabo
mediante el proceso de reglamentacién en la medida de lo po‘)le y para evitar problemas
de interpretacion o en su defecto por la jurisprudencia.

Al constituir esta la principal preocupacion de y,-se regulan aspectos del monitoreo,
datos y estandares de calidad. Sin Iamentaciwn, la ley remite al Dec. Reg. 674/89 en
lo relativo a los estandares con lo que los limites de vertidos no se encuentran aun
regulados en detalle, a pesar de la importancia que revisten, y sin perjuicio de la aplicacion
de la Res. N° 1/07 de ACUMAR que dispone los limites admisibles para descargas de
efluentes liquidos en el ambito de la Cuenca Matanza Riachuelo.

Se dispone un monitoreo sistematico-que evalle los caudales y la calidad de los rios y
arroyos que atraviesan o Ci danla CABA, y de sus lagos o cuerpos de aguas, mediante
analisis fisicos, quimicos‘légicos y otros métodos apropiados, que aseguren una
cobertura adecuada y lo mas amplia posible de parametros de calidad (art. 6). Para su
realizacion se establecen como puntos prioritarios las zonas de influencia de la toma de
agua que abastecen plantas potabilizadoras; en la desembocadura de los arroyos, y en
las cercanias al nacimiento o ingreso de los mismos a la Ciudad; en la Zona Portuaria; en
distintos puntos del curso y desembocadura del Riachuelo; en los lagos, y en los demas
lugares queda Autoridad considere criticos (art. 7), debiendo constituirse bases de datos que
permitan Slyvaluacién sistematica y evolucion.

La determinacion de los estandares de calidad y limites de vertido de efluentes liquidos a
cursos superficiales y a conductos pluviales corresponde a la Agencia de Proteccion
Ambiental del Gobierno de la CABA o el organismo con competencia ambiental que en el
futuro la reemplace y seran revisados y actualizados con una frecuencia no mayor de tres
(3) afios. Pero hay otras funciones vinculadas al recurso hidrico que recaen sobre otros
organismos como es el caso del Ministerio de Desarrollo Urbano.
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La participacion ciudadana entre todos los involucrados y actores interesados esta prevista
al sélo efecto de la fijacion y actualizacion de usos prioritarios y estandares de calidad de
los cursos de agua (art. 12).

C) Autoridad de aplicacion y gestion por cuencas. El emblematico caso de la
Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR)

La ley no crea ni prevé una especial estructura organica para la gestion de los recursos
hidricos, sino que confia su aplicacion a la Agencia de Proteccion Ambiental del Gobierno
de la CABA o el organismo con competencia ambiental, que en el futuro la reemplace (art.
46), asignandole especificas funciones y obligaciones en la materia (art. 47).

constituye una auténtica particularidad e innovacién en término gulacion de recursos
hidricos en la region. Esto es que, como lo prevé la misma ley, la CABA debe concertar
con las jurisdicciones con las que comparte cuencas hidricas, la adopcion de medidas y
politicas, y la definicion de objetivos y programas.de accion (art. 5). Asi lo ha hecho en
efecto al adherir mediante ley N° 2217 (26/01/2007) a la ley nacional N° 26168 (5/12/06)
que crea la Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR), con un nivel de
concentracion de poderes sin precedentes-en el derecho argentino y gran parte del
comparado.

Pero este hecho no puede dejar de vincularse al referido coniito urbano y a lo que

La autoridad de Cuenca MatanWiachueloO)MAR): Ley N° 26168

Es preciso poner de relieve sin embargo que.la ley de creacion de la ACUMAR no fue un
producto espontaneo del Congreso Nacional y las jurisdicciones involucradas sino el
resultado de una accién-colectiva y un proceso judicial conducido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién(CSJN) para saldar una deuda ambiental histérica centenaria. Su firme
intervencion determiné no solo la creacion de la entidad, sino el desenlace posterior de un
caso judicial muy trascen desde varios puntos de vista y cuyo estudio puede bien
sintetizarse en los pronunc ntos de 2006 y 2008 de la CSJN, en “Mendoza, Beatriz
Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros”. En ellos se dirimen las principales cuestiones
procesales y de fondo.al tiempo que se convalida el Plan Integral de Saneamiento (PISA)
de la cuenca®™, inst nto sobre el que va a girar la accion de recomposicion y la
ejecucion posterior de la misma.

Creada por ley del Congreso Nacional N° 26168 el 15 de noviembre de 2006 y publicada el
5 de diciembre de 2006, la ACUMAR se ubica en el &mbito de la Secretaria de Ambiente y
Desarrollo Sustentable de la Jefatura de Gabinete de Ministros como ente de derecho
publico interjurisdiccional con la participacion del Poder Ejecutivo Nacional, la Provincia

1> Se trata de un proceso que luego va a tener incidencia en la region como ha podido verse ya en Colombia,
con el saneamiento del Rio Bogota y la sentencia del Consejo de Estado Colombiano de 2014.
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de Buenos Aires y la CABA (art. 2)'°. A la vez se crea, en el &mbito de la misma autoridad,
un Consejo Municipal (Art. 3) y una comisidn de participacion social (Art. 4).

Desde el punto de vista de la competencia, se confiere a la ACUMAR facultades de
regulacion, control y fomento respecto de las actividades industriales, la prestacion de
servicios publicos y cualquier otra actividad con incidencia ambiental en la cuenca,
pudiendo intervenir administrativamente en materia de prevencion, saneamiento,
recomposicion y utilizacion racional de los recursos naturales (art. 5). En particular, se la
faculta para: a) unificar el régimen aplicable en materia de vertidos de efluentes a cuerpos
receptores de agua y emisiones gaseosas; b) planificar el ordenamiento ambiental del
territorio afectado a la cuenca; c) establecer y percibir tasas por servicios prestados; d)
llevar a cabo cualquier tipo de acto juridico o procedimiento administrativo necesario o
conveniente para ejecutar el Plan Integral de Control de la Contam'lﬁjcién y Recomposicion

Ambiental; y e) gestionar y administrar con caracter de Uni jecutora Central los
fondos necesarios para llevar a cabo el Plan Integral de Control de la Contaminacion y
recomposicién Ambiental. (Art. 5)*'. Particular importancia reviste la regla de prevalencia
establecida al disponer que las facultades, poderes'y competencias de la ACUMAR en
materia ambiental prevalecen sobre cualquier otra concurrente en el ambito de la cuenca,
debiendo establecerse su articulacion y armonizaﬁn con las c'wpetencias locales (Art. 6).

Esta ley y el proceso judicial particular en el marco del cual se sanciond, constituyen un
ejemplo ponderable de como las competencias de. las jurisdicciones politicas y/o
administrativas de todo orden vi?iadas a Iuiental han cedido frente a los graves
problemas de contaminacion que no admiten una solucion diversa de aquella que tome a la
cuenca hidrografica como base de la gestion. Las enormes facultades conferidas a la
ACUMAR, constituyen un.dato nuevo al que debe prestarse especial atencion puesto que
exceden por mucho al-agua, y su amplitud y prevalencia contrasta fuertemente con el
caracter restringido de las competencias que normalmente se asigna a las autoridades de
cuenca en la region, a las que se confiere un caracter consultivo, salvo contadas

16 Si bien la forma normal de creacion de las autoridades de cuenca en el derecho argentino es el tratado
interprovincial (arts. 124 5 CN) debidamente ratificado por los respectivos 6rganos legislativos (por
ejemplo, el Comité Int diccional del Rio Colorado, COIRCO) nada obsta, en principio, a que tal
creacion sea realizada mediante la sancion de una norma nacional con la correspondiente adhesién o
ratificacion de las provincias involucradas (por ejemplo, ACUMAR, leyes 13642 de la Provincia de Buenos
Aires y 2217 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires). En Argentina, hay organismos de cuenca
interprovinciales o interjurisdiccionales, pero también existen organismos internos a las provincias para las
cuencas que no revisten caracter interjurisdiccional y se rigen en exclusiva por la legislacion provincial.

7 Con énfasis en la prevencion, faculta a la presidencia de la ACUMAR a disponer diversas medidas de
caracter preventivo ante el conocimiento de situaciones de peligro para el ambiente o la integridad fisica de
los habitantes tales como: a) tomar intervencion en procedimientos de habilitacion, auditoria ambiental,
evaluacién de impacto ambiental y sancionatorios; b) intimar a comparecer con caracter urgente a todos los
sujetos relacionados con los posibles dafios identificados; ¢) auditar instalaciones; d) exigir la realizacion,
actualizacién o profundizacion de evaluaciones de impacto ambiental y auditoria ambiental conforme la
normativa aplicable; €) imponer regimenes de monitoreo especificos; f) formular apercibimientos; g) instar al
ejercicio de competencias sancionatorias en el ambito de la Administracion; h) ordenar el decomiso de bienes;
i) ordenar la cesacion de actividades o acciones dafiosas para el ambiente o la integridad fisica de las
personas; j) disponer la clausura preventiva, parcial o total, de establecimientos o instalaciones de cualquier
tipo (Art. 7).
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excepciones. También es de destacar el novedoso dialogo procesal entablado entre los
poderes ejecutivo y judicial a efectos de dar solucion efectiva a problemas ambientales e
hidricos complejos de creciente judicializacion.

D) El agua como bien del dominio publico de las provincias o estados federales

Aunque no es conteste la doctrina respecto de quien califica los bienes del dominio publico,
ante el silencio de la Constitucion Nacional, es aceptado que es el Cddigo Civil nacional
(modificado por Ley 26.994 publicada el 8 de octubre de 2014 y con vigencia desde 1
agosto de 2015) el que determina cuales son las aguas del dominio publico y cuéles son del
domino privado de manera uniforme en todo el pais.

segun el cual la gran mayoria de las aguas son publicas, inclu las subterraneas (art.
235) con la sola excepcidn de las que surgen en terreno de los particulares siempre que no
formen cauce natural (art. 239) y las pluviales que son consideradas apropiables (art. 1947).
Ello no obsta a que conforme su forma federal de gobiernoy la distribucion constitucional
de competencias cada provincia tenga su propia ley de aguas. En Argentina la titularidad de
las aguas del dominio publico no pertenece al Es&io Nacionatno a los Estados federados
0 provincias que ejercen tanto la titularidad. de ese dominio publico hidraulico como la
competencia para su regulacion y ulterior concesion y aprovechamiento.

E) El derecho humano al agua y 0

Esta fue la primera ley de aguas de Argentina en garantizar expresamente a todos los
habitantes habitantes de la. CABA, como derecho humano fundamental, el acceso al agua
potable en cantidad y calidad suficientes para usos personales y domésticos (art. 3). Sin
embargo, la jurisprudencia argentina venia reconociendo este derecho con antelacién y con
fundamento en los Tratados de Derechos Humanos que gozan de jerarquia constitucional de
acuerdo al art. 75 de'la Co*ién (Ver Martin, Pinto, Torchia, 2011).

Al igual que muchos cédigos civiles de la region, el argentino iiopta un sistema mixto

F) Politica hidrica, prioridades y permisos de uso y vertido

La ley no habla de ‘ficacién pero establece su politica hidrica sobre la base de los
principios rectores instituidos por el Consejo Hidrico Federal (COHIFE) en su Acuerdo
Federal del Agua, del cual forma parte a través del Decreto 678/08 que los incorpora a la
norma.

La ley contempla por un lado los usos comunes como aquellos que no requieren de
maquinas para su extraccion ni autorizacion (art. 13), y por otro, los especiales. La ley
acuerda prioridad al abastecimiento poblacional sobre cualquier otro uso y regula como
unico titulo administrativo para el acceso a los derechos de uso del agua publica el permiso.

Los permisos para el uso especial de agua publica son precarios, a titulo oneroso, de
duracién anual renovable y su extincién por acto administrativo regular no otorga al
beneficiario derecho a indemnizacion (art. 27). Todos los permisos se encuentran
condicionados a las disponibilidades hidricas, a la capacidad de los conductos pluviales y
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cuerpos de agua y, a las necesidades reales del titular y demas requisitos establecidos por
ley. Pueden ser otorgados para extraccion de agua subterranea o superficial, descarga de
efluentes liquidos a conductos pluviales o curso de agua superficial, y labores transitorias y
especiales. Los permisos estan sujetos a caducidad (art. 39) y se pueden revocar, modificar
0 sustituir por razones de oportunidad, mérito o conveniencia basadas en los objetivos,
principios y prioridades establecidos en la ley (art. 40). Estd previsto un régimen de
infracciones y sanciones para quienes extraigan aguas o viertan efluentes sin autorizacion
(art. 44).

La regulacion de vertidos de efluentes liquidos parte de una prohibicion. general de
vertimiento tanto en cursos de aguas superficiales como notablemente, en acuiferos (art.
26). Soélo en los casos en que el permiso de verter a la red cloacal haya sido denegado se
podran otorgar permisos de descarga de efluentes a la red pluvial y a cursos de aguas
superficiales. Dicho permiso excepcional de descarga debera est‘wdado solo en razones
de emergencia, limitado al tiempo que dure la situacion y sujeto al cumplimiento de los
limites de vertido (art. 24). En esta situacion deberd velarse por el impacto ambiental que
produzcan, debiendo ser de caracter no permanente; y obligando, en todos los casos a la
remediacion, en caso que esta fuera necesaria.

G) Régimen economico financiero ‘

periodicidad del canon a abonar.por. los p narios. La Autoridad de Aplicacién
cobrara el valor que corresponda al uso especial, en su caso, en relacion con la calidad y
cantidad de agua a extraer o liquidos a verter. Finalmente exceptda del pago del canon a los
permisos otorgados a la administracion publica para satisfacer necesidades sociales (art.
34), que sin embargo nodefine cuales son.

La norma difiere estos aspectos a la Ley Wia que establecera los montos y la

7) ECUADOR:~LEY ORGANICA DE RECURSOS HIDRICOS, USOS Y
APROVECHAMIENTO AGUA. 2014

Usos.y Aprovechami del agua, de 5 de agosto, que ha entrado en vigor el mismo dia
desu publicacion. Con ello culmina un largo camino de tramitacion de una Ley que segln
la disposicion transitoria primera de la Constitucion de 2008, debia haber sido aprobada en
el plazo de 360 dias tras la aprobacion del texto supremo. El considerable retraso (por
diversas causas sobre las que no podemos entrar aqui) sobre esa prevision constitucional
permite intuir las dificultades en la elaboracion de un texto que representa un giro completo
sobre la tradicién ecuatoriana en materia de derecho de aguas y que también incorpora
principios y técnicas modernos y en algin caso hasta novedosos en el &mbito del derecho
de aguas.

El Registro Oficial de i de agosto de 2014 publica la Ley Organica de Recursos Hidricos,
I

A. Antecedentes

La Ley de Aguas vigente con anterioridad llevaba fecha de 18 de mayo de 1972 y fue
aprobada mediante el Decreto Supremo n° 369, de 18 de mayo de 1972, firmado por el
General Guillermo Rodriguez Lara, lo que da una clara idea de que dicho texto —la primera
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Ley de Aguas ecuatoriana- no tenia ningin origen ni legitimacién democrética. Se trataba
de un texto de 107 articulos, con un contenido propio de la época, vinculado
predominantemente al riego y sin elementos esenciales para una gestion adecuada, como
considerar la cuenca hidrografica como supuesto territorial para dicha gestion. Fue
reglamentada en 1973 y ambos textos, Ley y Reglamento, sufrieron distintas
modificaciones (ocho la Ley) que abocaron a una codificacion del texto legal publicada en
el Registro Oficial 339, del 20 de mayo de 2004, y que ha sido derogada por la LORHUYA,;
por su parte el Reglamento conocidé también de una suerte de codificacion en 2003 y sera
objeto, igualmente, de derogacién por la LORHUYA.

B. El significado de la Constitucion de 2008

Para entender el texto de 2014 es imprescindible analizar los muchos preceptos de la
Constitucion de 2008 relativos al agua. Su sentido, los debates los acompanaron y el
encargo de aprobar una nueva Ley en un plazo brevisimo, traan la voluntad de los
constituyentes de Montecristi (la ciudad donde se elabor6 la Constitucién) de dar un giro
radical no solo a la legislacion sobre aguas sino, sobre todo, a su-gestion, a la que se
reprochaba haber dado pie a un reparto injusto-del agua que habia desembocado en
acaparamiento por parte de algunos. A continuacion se estudian mediante una serie de
epigrafes las principales novedades constitucionales. ‘

a) Importante valoracion del agua. El derecho al agua. Las obligaciones del estado.

El art. 318 expresa muy bien la a valoracié@ agua al definirla como *...patrimonio
nacional estratégico de uso publico, dominio inalienable e imprescriptible del Estado, y
constituye un elemento vital para la naturaleza y para la existencia de los seres humanos. Se
prohibe toda forma de privatizacion del agua”. En esas frases podemos observar:

-La atribucion al Estado del dominio sobre el agua. Propiedad publica, por tanto y atribuida
en exclusividad al Estado, no parcelable en los entes publicos que lo integran. Un dominio
con unos atributos. bien significativos: inalienabilidad e imprescriptibilidad, debiendo
tenerse en cuenta que el ar&abla también del agua como bien “inembargable y esencial
para la vida™.

-Un dominio que tier' determinada finalidad: el uso publico.

-Prohibicién de toda forma de privatizacion del agua, caracteristica congruente con la
atribucion de “inalienabilidad” del dominio y que antes se ha indicado.

Consecuencia de esa alta valoracion del agua, es que el Estado tiene el deber de asegurar el
agua para sﬁi habitantes (art. 3.1). Obligacién de prestacién que conecta directamente con
un derecho atribuido por la Constitucion a los ciudadanos: el derecho humano al agua que
se califica por el art. 12 como “fundamental e irrenunciable”.

b) Los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades. Los derechos de la
naturaleza.

Una parte importante del articulado de la Constitucion esta dedicada a los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades (arts. 56 y ss.), consecuencia del punto de partida
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de un Estado intercultural y plurinacional (art. 1). Esto se traduce en derechos que se
garantizan a las “comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades” (art. 57), entre los que
destaca el de “participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion de los recursos
naturales renovables que se hallen en sus tierras”.

También hay que destacar la atribucion de derechos a la Naturaleza (art. 71 y ss.), tema en
que esta Constitucién es pionera. Estos derechos directamente atribuidos por la
Constitucidn tienen una aplicacion al agua que aun cuando no se hombre expresamente esta
incluida en el derecho de la naturaleza “a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos” (del art. 71). Otros preceptos van en la misma direccion.

c) El papel del estado: la autoridad Unica del agua.

Al papel del Estado se refieren distintos preceptos const’nales, pero el mas
significativo de todos ellos es el art. 318 en cuyo cuarto parrafo se afirma que “el Estado, a
través de la autoridad uUnica del agua, serd el responsable directo de la planificacion y
gestion de los recursos hidricos que se destinaran a‘consumo humano, riego que garantice
la soberania alimentaria, caudal ecologico y actividades productivas, en este orden de
prelacion. Se requeriréd autorizacion del Estado para el aprovechamiento del agua con fines
productivos por parte de los sectores publico; privado y dela economia popular y solidaria
de acuerdo con la ley”. En linea con este precepto puede citarse también el 412

(coordinacion con la autoridad ambiental en tew calidad de aguas).
d) Las competencias de los gobiﬂos autobnomos descentralizados.

La Constitucion se basa en la descentralizacion territorial (art. 1) y dedica una serie de
articulos a describir las caracteristicas de los Gobiernos Auténomos Descentralizados
(GADS, Municipios, Provincias, Parroquias; también se mencionan las Regiones pero éstas
no se han creado).

A los Gobiernos provinciavtribuye la competencia de ejecutar, en coordinacion con el
gobierno regional, obras en cas y microcuencas (art. 263.3). Igualmente corresponde a
los Gobiernos provinciales la competencia de “planificar, construir, operar y mantener
sistemas de riego” ( 5.5). Por su parte los Gobiernos Municipales tienen la de “prestar
losservicios.public e agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas residuales,
manejo -de desechos solidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellos que
establezca la ley” (art. 264.4). Igualmente debera tenerse en cuenta su competencia de
“regular, autorizar y controlar la explotacion de materiales aridos y petreos, que se
encuentren en los lechos de los rios, lagos, playas de mar y canteras” (art. 264.12).
Finalmente, los Gobiernos parroquiales rurales tienen la competencia de *“gestionar,
coordinar y administrar los servicios publicos que le sean delegados o descentralizados por
otros niveles de gobierno (art. 267.5).

e) El agua como sector estratégico.

La Constitucion califica a unos determinados sectores como “estratégicos” (arts. 313 y ss.)
y lo son cuando “por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica,
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social, politica o ambiental y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al
interés social” (art. 313 segundo parrafo).

Consiguientemente la Constitucion considera como sectores estratégicos a “la energia en
todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte
y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro
radioeléctrico, el agua y los demas que determine la ley”.

En estos sectores estratégicos “el Estado se reserva el derecho de administrar, regular,
controlar y gestionar...de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencion y eficiencia” (art. 313 primer parrafo). Y en el‘ambito del agua se
dice en el art. 314 de la Constitucion que el Estado es responsable (que no competente, pues
esta Ultima mencion depende de lo que se indique para los GADS) de la provision de los
servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento...y stado debe garantizar
también que los servicios publicos (y no solo los correspondientes a los sectores
estratégicos) respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad; regularidad, continuidad y calidad
debiendo disponer que los precios y tarifas de los servicios publicos sean equitativos y
correspondiéndole su control y regulacion. < ’

f) La gestion del agua: principios generales..El orden de prelacion de utilizaciones.

El articulo 318 contiene informaciones muy res
la prohibicion de privatizacion del agua que a anto a la imposibilidad de que el agua
pueda ser cedida o considerada de titularidad de particulares (en cuanto que el agua es
“dominio inalienable”) como<a que su gestion se lleve a cabo privadamente, lo que, sin
duda, estd redactado pensando en el tradicional régimen concesional. En relacion con las
formas de gestion este_mismo precepto en su parrafo segundo indica que “la gestion del
agua sera exclusivamente publica o comunitaria”, si bien la actividad de planificar, otorgar
autorizaciones o imponer sanciones; esta atribuida tnicamente a la Autoridad Unica del
Agua. La *“gestion-comunitaria” comprende la gestion de servicios relacionados con el
agua, no la gestion del agu a, aun cuando el agua sea el recurso que se va a proveer
(o sanear, o depurar) a través de los correspondientes servicios. Eso es lo que hay que
entender.cuando en ese mismo precepto, se dice a continuacion, que: “El servicio pablico
de saneamiento, el a‘lcimiento de agua potable y el riego seran prestados Unicamente
por personas juridicas estatales o comunitarias”.

les sobre esta cuestion y la primera es

En todo caso el sentido de la gestion esté orientado a un fin afirmando el art. 411 que: “La
sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo humano seran prioritarios en el uso y
aprovecharﬂento del agua”.

En el art. 318 se recoge expresamente un orden de prelacion en la utilizacion del agua del
siguiente tenor: consumo humano, riego que garantice la soberania alimentaria, caudal
ecologico y actividades productivas.

Llama la atencion que la Constitucion de 2008 tenga una regulacion sobre esta cuestion,
normalmente reservada a la legislacion ordinaria. EI concepto de soberania alimentaria asi
como el de caudal ecoldgico, deberian ser precisados por dicha legislacion, preferiblemente
en una norma de rango legal.
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g) La proteccion de la calidad del agua. Proteccion de ecosistemas (paramos y
humedales).

Proteger la calidad del agua y de los ecosistemas en donde ésta se encuentra es también
gestionar el agua. La Constitucién dedica a la calidad del agua y a la proteccion del agua
dos articulos: 411 y 412. El primero de los articulos mencionados dispone en su primer
inciso que el Estado garantizara la conservacién, recuperacion y manejo integral de los
recursos hidricos, cuencas hidrogréaficas y caudales ecoldgicos asociados al ciclo
hidroldgico, con lo que se puede observar que la Constitucidn recoge una concepcion muy
moderna. No es usual encontrar en las constituciones nacionales referencias a caudales
ecoldgicos o al ciclo hidroldgico, explicandose ello en la Constitucién ecuatoriana tanto por
la importancia dada al agua como a su misma extension, muy superior a las‘Constituciones
usuales.

El segundo inciso del articulo 411, dispone la obligacion de @r toda actividad que
pueda afectar la calidad y cantidad de agua y el reequilibrio'de los ecosistemas, en especial
en las fuentes y zonas de recarga de agua.

Del art. 412 debe destacarse la necesidad de Cﬁperar y coordinar con la autoridad que
tenga a cargo la gestion ambiental, tarea nada facil y que podr’ ser mucho mas sencilla si,
como ocurre en otros &mbitos nacionales pudiera ser reunida en una misma autoridad tanto
la gestidn del agua como la ambiental, lo que seria valorable muy positivamente por ser una

plasmacién clara del principio de desarrollo so?e.

Finalmente hay que considerar «(art. 406, enmarcado en la Constitucion dentro de un
conjunto de preceptos dedicados al “patrimonio natural y a los ecosistemas”. El precepto
dispone una obligacion de_regulacion del Estado para la conservacion, manejo y uso
sustentable, recuperacion y limitaciones de dominio de los ecosistemas fragiles y
amenazados. Y a continuacion de este enunciado se nombran los paramos, humedales,
bosques nublados, bosques tropicales secos y hiumedos y manglares, ecosistemas marinos y
marino-costeros:

C) LA | LEY OR(&CA DE RECURSOS HIDRICOS, USO Y
APROVECHAMIE$ DEL AGUA.

LaLORHUyA de 5 de agosto de 2014 (publicada en el Registro Oficial de 6 de agosto)
debe hacer realidad los distintos preceptos constitucionales mencionados. Sus
prescripciones han sido desarrolladas por el Decreto Ejecutivo 650, de 31 de marzo de
2015, por el gue se aprueba el Reglamento a la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua.

a) Los principios de la ley

El contenido definitorio de lo que sea el agua referido en los arts. 318 y 12 de la
Constitucion (vid. supra) se repite, con cambios no esenciales, en el art. primero de la
LORHUyA: el agua es “patrimonio nacional estratégico de uso publico, dominio
inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida, elemento vital de la
naturaleza y fundamental para garantizar la soberania alimentaria”. Luego, el art. 4 resume
los principios de la Ley en donde se mencionan algunos de los ya expresados en el art. 1y
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se adiciona la integracion de todas las aguas en el ciclo hidroldgico, el mandato de
conservacion del agua como recurso natural, la prohibicion de cualquier tipo de propiedad
privada, la garantia del derecho humano al agua, el “acceso equitativo al agua” la “gestion
integral, integrada y participativa del agua” y que la gestion del agua es puablica o
comunitaria.

Algunos de estos principios son objeto de posterior desarrollo. Destaca la extensa
exposicion de supuestos para hacer realidad la prohibicion de cualquier forma de
privatizacion del agua (art. 6), auténtico punto fundamental de la Ley, o la aparicion de la
cuenca hidrogréafica (y su definicion) como manifestacion de lo que se entiende por gestion
integrada de los recursos hidricos (art. 8).

b) La Autoridad Unica del Agua

De Autoridad Unica del Agua, como en la Constitucion, sigue’éndose en la Ley no
concretandose ello en ninguna entidad especifica, aun cuando es la Secretaria del Agua
(heredera de la Secretaria Nacional del Agua creada por Decreto Ejecutivo en 2008, aun
antes de la Constitucién) quien encarna esa referencia que ahora ya estd plenamente
concretada en el Reglamento de 31 de marzo de 2015 en el que se designa especificamente
a la Secretaria del Agua como la Autoridad Unica del Agua. E!a LORHUyYA la Autoridad
Unica del Agua es quien forma parte relevante del Sistema Nacional Estratégico del Agua
(art. 15) en cuanto que dirige tal Sistema en el que se integran una variada némina de
entidades como el Consejo Intercultural y Plurinacional del Agua, las instituciones de la
Funcion Ejecutiva que cumplan_competenci culadas a la gestion integral de los
recursos hidricos, la Agencia de Regulacion y Control del Agua (ARCA, de la que se
advierte que estd adscrita a la Autoridad Unica del Agua), los GADS y los Consejos de
Cuenca que todavia no han-sido creados, aun cuando el Reglamento de 31 de marzo de
2015 contiene prescripciones fundamentales para ello lo que, sin duda, facilitara el proceso
de implantacion de 1as mismaos.

Una agrupacion de. enti s y organismos que cumplen distintas funciones: unas
puramente ejecutivas, y. 0 olo consultivas o participativas como es el caso de los
Consejos nombrados (hay que advertir que el principio de participacion tiene una gran
relevancia en el conj de la LORHUyA). Dentro de ellas es la Autoridad Unica del
Agua la clave de ‘y se define como “persona juridica de derecho publico” y
responsable de la rectoria, planificacion y gestion de los recursos hidricos”, siendo su
gestion “desconcentrada en el territorio” (en lo que se tiene que ver la necesaria conexion
con la cuenca hidrografica como unidad de gestion). El titular es nombrado por el
Presidente (a) de la Republica y tiene rango de Ministro (a). Sus competencias estan
enumeradas en el articulo 18 y tienen que ser leidas, necesariamente, de la mano de la
configuracién de la ARCA y de las competencias de este organismo publico (vid. arts. 21-
23).

La creacion y configuracion de la ARCA es interesante de resaltar. Se cred antes de la
aprobacién de la LORHUYA por un Decreto Ejecutivo del Presidente de la Repulblica de
marzo de 2014 y se define como un “organismo de derecho publico, de caracter técnico-
administrativo, adscrito a la Autoridad Unica del Agua, con personalidad juridica,
autonomia administrativa y financiera, con patrimonio propio y jurisdiccion nacional” (art.
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21). Su funcion es la de “regulacion y control de la gestion integral e integrada de los
recursos hidricos, de la cantidad y calidad de agua en sus fuentes y zonas de recarga,
calidad de los servicios publicos relacionados al sector agua y en todos los usos
aprovechamientos y destinos del agua” (art. 21). Las relaciones del ARCA con la Secretaria
del Agua son objeto de tratamiento en el Reglamento de 31 de marzo de 2015, con lo que
queda perfectamente establecida la relacion entre un 6rgano de control de la actividad de la
Secretaria (el ARCA), siendo determinante su intervencion en el otorgamiento de
autorizaciones para el uso de agua por parte de la Secretaria pero que, a su vez, €s
dependiente de ésta y que, como tal, tiene que ser evaluada en su funcién precisamente por
la Secretaria.

c) La gestion del agua por cuencas hidrograficas

La unidad territorial para la gestion del agua es la cuenca hidrogréfica. A ello se refiere el
art. 8 que entiende que estamos ante una muestra de la gestiérmgrada de los recursos
hidricos en que se basa la Ley. Igualmente y dentro de los principios de la gestion de los
recursos hidricos, el art. 35 a) se refiere a la cuenca hidrografica que “constituira la unidad
de planificacion y gestion integrada de los recursos-hidricos™.

Consiguientemente la Ley contiene una definiciéNe cuenca hgrogréﬁca que es “la unidad
territorial delimitada por la linea divisoria.de sus aguas que drenan superficialmente hacia
un cauce comun, incluyen en este ‘espacio poblaciones infraestructura, areas de
conservacion, proteccion y zonas productivas” ( fo segundo del art. 8). Y se encarga a
la Autoridad Unica del Agua que apruebe elimitacion concreta de las cuencas
hidrogréaficas y su posible agrupacion a efectos de planificacion y gestion asi como la
atribucién de las aguas subterraneas.a la cuenca que corresponda” (art. 8 parrafo cuarto).
(En la actualidad la divisién-en nueve demarcaciones hidrograficas que agrupa cada una de
ellas a distintas cuencasprocede de un Acuerdo Ministerial de 2010).

d) El agua como patrimonio publico

En el art. 1 se califica al Qomo dominio inalienable, imprescriptible e inembargable,
justamente las caracteristicas de la construccion francesa decimonénica del “dominio
publico” que luego se extienden a Espafa y a traves de su legislacion (y, singularmente de
la Ley espariola de i# de 1879) a muy diversos paises de América Latina. Esa misma
tradicion es-la que aflora en la LORHUyYA y que ya esta reflejada en la Constitucion de
2008.

La Ley que se comenta contiene la expresion “dominio hidrico publico” para reunir los
variados “elementos naturales” (art. 10) que se integrarian en el mismo. En ese precepto se
enumeran los rios, lagos, lagunas, humedales, nevados, glaciares y caidas naturales; las
aguas subterraneas, los acuiferos a los efectos de proteccion y disposicion de los recursos
hidricos (con lo que la LORHUyYA con muy buen sentido que no se encuentra en todas las
leyes de aguas y conforme a la tradicion de la Ley espafiola 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, distingue entre acuifero y agua subterranea), las fuentes de agua (concepto del que
se pueden derivar confusiones de principio con la enumeracion de rios etc..., pues el rio
desde su comienzo es también una fuente de agua), los alveos o cauces naturales de una
corriente continua o discontinua, lechos y subsuelos de los rios, lagos, lagunas y embalses
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superficiales en cauces naturales, riberas, conformacion geomorfoldgica de las cuencas
hidrograficas y de sus desembocaduras, humedales marinos costeros y aguas costeras y las
aguas procedentes de la desalinizacion de agua de mar. Igualmente se consideran dominio
hidrico publico las obras o infraestructura hidraulica de titularidad publica y sus zonas de
proteccion hidraulica. El Reglamento de 31 de marzo de 2015 contiene toda una serie de
definiciones y aclaraciones sobre esta cuestion capital que contribuyen a hacer mas facil la
comprension y, sobre todo, la aplicacion de todos estos conceptos.

Como se habréa podido advertir se trata de una amplisima enumeracion de integrantes del
dominio hidrico publico que se extiende a una serie de componentes que, en algin caso
puede suponer duplicaciones de mencion y en otro preguntas sobre la‘real extension de lo
declarado (por ejemplo, en relacion con la conformacion geomorfoldgica de las cuencas
hidrogréficas y de sus desembocaduras, expresion ciertamente complicada y no solamente

para un jurista). ‘

Congruente con esta voluntad de amplisima regulacion esta la existencia de otros preceptos
que regulan servidumbres para la proteccion y utilizacion del agua, -y algunos otros para
proteccion especifica de determinados elementos del dominio. hidrico publico como sucede
con el art. 12 dedicado a la proteccion, recuperaci(n y conserva‘ién de fuentes.

e) La gestion del agua: publica o comunitaria. Significado

En diversos articulos de la LORHUYA se habl
comunitaria (art. 32 entre otros). .Ello se'c
Constitucion y guarda relacion con la prohibici
recurso (el agua) sino también:a su gestion.

que la gestion del agua es publica o
nde con previas afirmaciones en la
de privatizacién que no solo se aplica al

La referencia a la gestion “comunitaria” debe entenderse (en Ecuador como en muchos
otros paises de América Latina) a la que entidades provenientes de la sociedad comenzaron
a realizar desde tiempos inmemoriales para subsanar las carencias de los poderes publicos
en esta materia..En_Ecuador esas organizaciones sociales reciben el nombre de Juntas
Administradoras de Agu ble (antes Juntas Administradoras de Agua Potable y
Alcantarillado, segun una Ley de 1979 derogada por la LORHUyA) aun cuando, en
realidad, lo ‘que hacen no es gestionar el agua sino proporcionar agua a determinadas
comunidades a trav* unas infraestructuras construidas por ellas o con ayuda del
Gobierno Central, de los GADS, o de organizaciones de otros paises con actividades que se
pueden-encuadrar en la cooperacion internacional. Si se atiende al concepto de gestion del
agua (planificar, autorizar, sancionar...) ello es una prerrogativa de la Autoridad Unica del
Agua (la Secretaria del Agua) desde la atribucién de tales potestades por la misma
Constitucién de 2008 tal y como antes se ha dicho. La prestacion de servicios relacionados
con el agua, si que corresponde a los GADS o a las Juntas Administradoras de Agua
Potable o Juntas de Riego en otro ambito.

Consiguientemente y dado que la actividad de estas Juntas (y en otra medida de las Juntas
de Riego) es gestionar infraestructuras, pero no el agua (no planifican, no autorizan, no
sancionan) basta con las referencias presentes en este epigrafe que seran completadas mas
adelante.

f) El derecho humano al agua y otros derechos
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La LORHUyYA, de forma congruente con las referencias constitucionales y con los amplios
movimientos normativos (en algunos casos solo intentos) que se desarrollan en distintos
paises de América Latina, sobre todo desde que la Asamblea de Naciones Unidas aprob6 en
julio de 2010 su resolucion sobre el derecho al agua, también contiene una serie de
preceptos sobre el derecho humano al agua (arts. 57 y ss.).

La Ley define el derecho humano como el de todas las personas a disponer de agua limpia,
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico en
cantidad, calidad, continuidad y cobertura. Se indica —otra vez de acuerdo con los
planteamientos de Naciones Unidas y antes del Comité de Derechos Econémicos y Sociales
en su Observacion n® 15 (2002)- que también forma parte de este derecho “el acceso al
saneamiento ambiental que asegure la dignidad humana, la salud, evite la contaminacion y
garantice la calidad de las reservas de agua para consumo humang”.

Se regulan otras caracteristicas del derecho (fundamental e irrer@able) y se remite a la
Autoridad Unica del Agua para que establezca, de conformidad con las normas y directrices
nacionales e internacionales, la “cantidad vital de agua por persona, para satisfacer sus
necesidades bésicas y de uso doméstico, cuyo acceso configura el contenido esencial del
derecho humano al agua” (art. 69). El agua cruda que se destine al procesamiento para el
consumo humano en la definicion de “cantidad vital de agua por persona”, es gratuita, y
cuando se exceda de ese minimo vital, se aplicara la tarifa correspondiente, debiendo
entenderse que la gratuidad es para el prestador del servicio, lo que tendra consecuencias,
obviamente, sobre el precio (normalmente baj a de tarifa) que una vez realizado el
procesamiento, este prestador tra alos con dores.

g) La gestion del agua: planificacion hidrica, orden de prelacion y las autorizaciones
para uso y aprovechamiento del agua.

De conformidad conda modernidad que impregna la LORH UyA, existen unos preceptos
dedicados a la planificacion hidrica (arts. 28 y ss.). En ellos se regula la fundamental
competencia dela Autoridad Unica del Agua en su elaboracion y aprobacion, y se contiene
un precepto sobre el cont%de los planes hidricos y otro sobre la elaboracién de los

planes.

Debemos destacar qugnucleo de la gestion del agua es todo lo relativo a su utilizacion y
que la LORHUYA regula en los arts. 86 y ss. Esta regulacion parte de la reproduccion del
orden de prelacion entre los diversos destinos del agua que ya se ha visto en el art. 318 de la
Constitucion‘'y al que se remite ahora, y precisando la Ley que dentro del “riego que
garantice la soberania alimentaria” hay que tomar en cuenta otros usos como son el
abrevadero de animales, la acuicultura y otras actividades de la produccion agropecuaria
alimentaria doméstica. Es facil observar que al margen de preguntarse si la Ley respeta lo
que dice la Constitucién, con la referencia a todos esos conceptos se introduce una todavia
mas dificil posibilidad de entendimiento en relacién con las actividades productivas, que
segun la Constitucion y la Ley, figuran en ultimo lugar en el orden de prelacion. Y ello
porque también el abrevadero de animales, la acuicultura y “otras actividades de la
produccidn agropecuaria alimentaria doméstica” forman parte del concepto de actividad
productiva no ofreciendo ningun criterio la LORHUYA para saber cuando una actividad
podré considerarse dentro de la situacion privilegiada del “riego que garantice la soberania
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alimentaria” o cuando estara en el ultimo lugar (lo que también tiene trascendencia sobre el
sistema tarifario, muy privilegiado para las utilizaciones que se encuadren en la soberania
alimentaria).

Esta diferenciacion de conceptos se aplica también a la tipologia de autorizaciones. Se
Ilama “autorizacion para uso de agua” a la vinculada para el consumo humano o para el
riego para la soberania alimentaria. Se llama autorizacién para el aprovechamiento
productivo del agua, al resto.

La LORHUyA regula pormenorizadamente las caracteristicas de.cada tipo de
autorizaciones, con sus plazos (maximo de 20 afios para las autorizaciones para el consumo
humano) y las condiciones para su obtencion, habiéndose incorporado para ello la
referencia a los principios de publicidad y competencia que precisa mas
pormenorizadamente el Reglamento de 31 de marzo de 2015 que s efectos contiene un
completo procedimiento para el otorgamiento de autoriz@oes incluyendo uno,
simplificado, para facilitar el otorgamiento de autorizaciones de escasa cuantia desde el
punto de vista volumétrico. Igualmente hay referencias-a la renovacion, modificacion de
autorizaciones y significativas regulaciones sobre la prohibicién de acaparamiento o
concentracion de amplios volumenes de agua e%eterminado titulares, muy superiores a
sus reales necesidades de agua, lo que lleva consigo la e?stencia de preceptos para
conseguir la redistribucion y reasignacion del agua (arts. 129 y 130).

Hay que indicar que dentro de las actividades productivas, aparece un nuevo orden de
prelacion que habra de tenerse.en cuentae‘) el otorgamiento de las respectivas
autorizaciones. Es éste (art. 94): a) Riego para produccion agropecuaria, acuicultura y
agroindustria de exportacion; b) Actividades turisticas; c) Generacion de hidroelectricidad y
energia hidrotérmica; d) Proyectos de sectores estratégicos e industriales; e) Balneoterapia,
envasado de aguas minerales, medicinales, tratadas o enriquecidas; y f) Otras actividades
productivas.

h) La proteccion ambien el agua

La proteccion ambiental ;&Ja es uno de los principios de la Ley (art. 4) y ello tiene
distintas manifestaciones a lo largo de la misma. En esta linea se encontrarian la regulacion
de la‘proteccion de Qes de agua (art. 12), uno de los contenidos de la planificacion
hidrica (art.-29), la configuracion de los derechos de la Naturaleza (art. 64 y ss.), la del
caudal ecoldgico (arts. 76 y ss.), los objetivos de prevencion y control de la contaminacion
del agua con la regulacion de vertidos (arts. 79 y ss.) y algunos aspectos del régimen
sancionatori/o (arts. 148y ss.).

i) El regimen econdémico

Concluimos con una breve mencion al régimen econdémico restringido a la regulacién de
distintas tarifas y contenido en los arts. 135 y ss. La regulacion es amplisima, pues se
contemplan también principios que deberan ser observados por los prestadores de servicios
publicos relacionados con el agua, y en ocasiones se tratan tanto de principios generales
aplicables a todas las tarifas (art. 136) como de regulacion especifica de concretas tarifas
(por el uso, por actividades relacionadas con la soberania alimentaria, tarifas por el
aprovechamiento productivo). En todo caso se trata de un sector material de regulacion que
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es objeto de desarrollo por parte del Reglamento de 31 de marzo de 2015, lo que
contribuird a la posibilidad de hacer operativo un punto fundamental de cualquier gestion
moderna del agua, como es el régimen econdémico-financiero, lo que contribuye a la
valoracion del agua como un bien econdémico; ello en ningln caso va en detrimento de su
consideracion como bien ambiental y elemento esencial para el sector productivo. Las
perspectivas ambiental y economica del agua (junto con la social) se unen necesariamente
en toda moderna concepcion del derecho de aguas.

8. A MODO DE SINTESIS SOBRE LAS LEYES EN PARTICULAR

Como epilogo del analisis que antecede y previo a las conclusiones generales del estudio,
pueden hacerse algunas consideraciones sobre cada una de las Ieg%iones estudiadas.

La ley de Venezuela es una ley moderna desde sus principios y objetivos, algo compleja en
cuanto a su estructura y algunos capitulos pero que no contempla sin embargo algunos
institutos clave como el caudal ecoldgico, areas de proteccion e acuiferos, o el libre acceso
a la informacion para el cumplimiento de sus objetivos. Su efectiva aplicacion se encuentra
todavia pendiente, habida cuenta que, entre (J)\os motivos, difiere buena parte de la
regulacion sustancial a reglamentos que debian de sancionarse antes de vencido el afio de
publicacion de la ley y de cuya aprobacion no se tiene alin conocimiento.

La ley de Nicaragua constituye un-salto cual?a significativo para el pais desde que
puede considerarse la primer ley.de aguas, superando el enfoque parcial de las regulaciones
sectoriales vigentes hasta el momento. Se trata de una ley moderna que se enmarca en una
reforma constitucional (2014) en linea con las llevadas a cabo por Ecuador o Bolivia. A
diferencia de otras de las analizadas fue efectivamente reglamentada en 2010 quedando por
delante el desafio de‘su puesta en practica y coordinacion con el régimen especial que
supone la concesion del Gran Canal Interoceanico.

La ley paraguaya desde ‘jetivos y principios constituye como las demas una ley
moderna aungque demasiado escueta en su contenido que deja trascendentes aspectos
librados a la cambiante reglamentacion o la futura legislacion. El hecho de no definir una
autoridad especifica otable demora en su imprescindible reglamentacién, entre otros
motivos hacen. dudar que su nivel aplicacion y efectividad sea muy bajo, hecho que no
constituye un caso aislado sino, por el contrario, parte del problema crucial de la gestion de
los recursos hidricos en la region.

La legislacion peruana de aguas hace una continua apelacion a modernos principios de
gestién del agua. lgualmente muestra una clara voluntad de configurar una legislacion
“completa” (simese el Reglamento de 2010 y la regulacién de 2014 de las organizaciones
de usuarios que hemos destacado expresamente por su caracter especifico, poco comin en
el panorama del derecho comparado) y de la voluntad de aplicacion efectiva, como muestra
el comienzo de la operatividad del Tribunal Nacional de Resolucion de Controversias
Hidricas.

Por su parte, la ley de Honduras incorpora algunos institutos y principios modernos. Por
momentos parece carecer de una sistematica y conceptualizacion adecuadas, por ejemplo,
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en lo que se refiere a las clases de aguas, elementos de los cursos de aguas y su
consiguiente declaracién como integrantes del dominio publico o en lo referente al régimen
de revocaciones y caducidades de derechos de aprovechamiento. El hecho de que la
autoridad del agua sea desconcentrada y carezca de independencia presupuestaria, atento la
experiencia comparada, podria comportar una dificultad para la aplicacion de un texto
complejo de por si.

La Ley de Gestion ambiental de las aguas de la CABA reviste la particularidad de centrarse
en la proteccion de las aguas desde el punto de vista ambiental en un contexto casi
exclusivamente urbano donde su calidad y por ende los vertidos resultan cruciales,
careciendo en consecuencia de muchos de los institutos tipicos de las leyes de aguas
clasicas. Sin embargo, ese enfoque y junto con la creacion de la ACUMAR; cuyos poderes
acumulados en relacion a los conservados por las jurisdicciones_involucradas, trasciende
por mucho los relativos al agua, aporta importantes eIementos‘dicios en cuanto a la
evolucion del derecho de aguas en la region.

Finalmente, la ley ecuatoriana constituye un ejemplo_de una forma de regulacion moderna
de las aguas que intenta dar solucion a la problemética especifica del pais (recogiendo, por
tanto, terminologias y referencias propias de sola realidad) utilizando las técnicas
presentes en las modernas legislaciones de aguas (gestion integrada, planificacion hidrica,
caudal ecoldgico, derecho al agua) o, incluso, solo en ella (derechos de la naturaleza).
Constituye una apuesta importante que es completada por el Reglamento reciente de 31 de
marzo de 2015, que contribuye a hacerla plena operativa.

IV. CONCLUSIONES

Con las referencias aas distintas normas examinadas en este trabajo y teniendo siempre
como punto de partida el analisis realizado, pueden destacarse una serie de notas distintivas
de lo que seria la-experiencia en América Latina de las Leyes de Aguas aparecidas en la
década 2005-2015. ‘

Unas pocas palabras o frases podrian resumir con bastante grado de aproximacion lo que
ensefa la ultima dé transcurrida (2005-2015) segun las leyes examinadas en este
trabajo. Y esas frases deberian empezar por la clara afirmacion que se produce en la gran
mayoriade las normas acerca de la publicidad de las aguas, lo que implica la utilizacion de
categorias tales como dominio publico o patrimonio de la nacién; en muchas ocasiones es
corolario necesario de tales afirmaciones la referencia a la prohibicion de privatizacion,
relativa tanto al agua como a los servicios que con ella se prestan. A ello se deberia unir
necesariamente el principio de participacion de ciudadanos y usuarios y el reconocimiento
y consagracion del derecho humano al agua. También es caracteristica comun el
reconocimiento de la cuenca como unidad de gestién lo que, en ocasiones, va vinculado con
la referencia tedrica a la gestion integral del agua y a veces determina la regulacion
administrativa de una significativamente llamada “Autoridad Unica del Agua” para poner
fin a la dispersion (y en ocasiones caos) anterior. Acceden también las comunidades
indigenas y/o nacionales al reconocimiento de un cierto ambito de derechos y también se
presta una superior atencion que en leyes de pasadas épocas al régimen econdémico-
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financiero del agua. Junto a todo ello planea la afirmacién del agua como un recurso natural
que se debe proteger y conservar. Sin perjuicio de estas innovaciones, hay que notar que el
nacleo de las nuevas leyes de aguas sigue estando en su dimensién econémica, en los
derechos de aguas, permisos y concesiones, cuyo estatuto se relaciona directamente con el
incentivo de la inversion y la actividad econémica.

Este conjunto de afirmaciones debe ser explicado en algunos casos de forma més detenida,
y precisa también del resalte de algunas nuevas caracteristicas que se notan a continuacion:

1) Constitucionalizacion de principios del derecho de aguas. Varias de-las legislaciones
analizadas se enmarcan en procesos —a veces previos, a veces posteriores- de reforma
constitucional que han prestado especial atencion a distintos temas-entre los que. destacan
los recursos naturales, particularmente los hidricos, los derechos humanos y las
comunidades campesinas o indigenas. Los cambios constituci s son por definicion
estructurales, mientras que los legales no, o lo son en meno do, de alli la mayor
significacién 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 propia CABA de 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 no sélo incorporan las
aguas como bienes del dominio pablico y rec el derecho humano al agua sino que
llegan hasta vedar su privatizacién y sobre a de los servicios de agua potable y
saneamiento (Uruguay, Ecuador, Bolivia).

2) Creciente impacto del- derecho internacional. En paralelo al fenébmeno de la
constitucionalizacion de ciertos principios puede observarse un fenbmeno més lento, menos
evidente, pero igualmente importante y del que el marco legal de la gestion del agua va a ir
progresivamente dando cuenta. Las leyes nacionales de aguas siguen siendo la fuente
principal pero.no exclusiv‘narco juridico de la gestion de las aguas. En este sentido es
claro como los tratados int ionales para el uso de aguas transfronterizas, incluso las
subterraneas (Ej. Tratado Sistema Acuifero Guarani de 2010), el derecho internacional de
los derechos humano to como el Derecho internacional de Proteccion de Inversiones y
Sus< respectivos  a s jurisdiccionales (ClJ, CIDH, CIADI, etc.) condicionan
crecientemente la sancion, aplicacién e interpretacion de la legislacion de aguas en el orden
interno tanto como la resolucién de los conflictos con motivo de su aplicacion.

3) Mantenimiento de la dimension econdmica e incorporacion progresiva de las
dimensiones social y ambiental. La legislacion de aguas evidencia una evolucién muy
positiva que progresivamente da cuenta de la triple dimensién del agua incorporando
perspectivas, obligaciones, responsabilidades, institutos, etc., de diverso tipo. Sin embargo,
este plausible, necesario y en algunos casos postergado reconocimiento de la mdaltiple
dimension del agua en los propios textos de aguas, limitado tradicionalmente al aspecto
econémico de su utilizacibn que mantiene su preeminencia, ha traido aparejado un
incremento muy notable de la complejidad en su reglamentaciéon 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

63



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 reglamentacién y
para la gestion del agua en los paises de la region tanto como para la definicion de sus
modelos de desarrollo. Una gestidn 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 y autoridades de aguas-de la region.

4) Publicidad de todas las aguas e incremento de la intervencién estatal. Se observa una
mas que evidente tendencia hacia la publicidad de todas las ag incluso desde el nivel
constitucional (como sucede en Ecuador, Bolivia, Uruguay'y Venezuela) aunque muchos
paises contintan con el régimen mixto de coexistencia de aguas publicas y privadas propio
de los codigos civiles decimondnicos (Ej., 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 clésica del. dominio publico, sin haber intentado
nuevas férmulas o matices. Las leyes analizadas en general y siendo consecuentes con la
tendencia que se nota tienden a incrementar los poderes estatales de regulacion.

La terminologia utilizada para designar el pro e publificacion no es uniforme y adn
pueden encontrarse expresiones que son.susce de distintas interpretaciones. EI 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 sélida tradicion juridica europea con multiples manifestaciones y
tendencias doctrinales consolidadas que pueden ayudar a vencer los problemas aplicativos
que, vinculados a cuestiones de propiedad, puedan encontrarse.

5) Ausencia de mecanism reasignacion descentralizada. Aunque coherente con el
signo de las ultimas reformas, llama la atencion sin embargo que ninguna de las leyes
estudiadas haya avanzado en la regulacion de formas descentralizadas de reasignacion, bajo
el nombre de mercad ancos de derechos de aguas (al estilo de los regulados en el oeste
de Australia, Chile, EEUU, Espafia 0 México, bien que en el contexto mundial éstos sean
solo 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. La ideologia subyacente a la mayor parte de estas nuevas leyes es, evidentemente,
contraria a cualquier tipificacion de mercados de derechos de aguas, con ese u otro nombre
de semejante contenido. Ello siempre al margen de los mecanismos informales existentes o
que puedan desarrollarse con tales propésitos.

6) Autoridades Unicas de aguas. Destaca en el contexto la utilizacion en diversas Leyes de
la formula “Autoridad Unica del Agua” como una expresion terminoldgica —solamente-
pero que da idea de la voluntad de racionalizar una gestion anterior aparentemente caética
o, al menos, con muchos 6rganos competentes y no siempre coordinados, contra lo que se
trata de reaccionar normativamente con esa expresion que no estd planteada como
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atributiva a ninguna entidad u drgano concreto de personalidad juridica, autonomia
organica y funcional, aunque 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 juridica, regimenes juridicos, formas de concretar la autonomia —mas dificil si
se personaliza en Ministerios, obviamente- y otras cuestiones.

7) La cuenca como unidad de gestion. Es bastante comin en las leyes que se han
examinado encontrar la afirmacion de la cuenca como unidad de gestion lo que suele
implicar la existencia de drganos de gestion a ese nivel y también de 6érganos consultivos o
de participacion de usuarios y ciudadanos. En algunos supuestos (caso de la CABA), esa
afirmacion 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 (en sentido, en este caso, con amplisin‘onsecuencias) para lo
que es decisiva la intervencion del Poder Judicial, en el supuesto, la intervencion de la
Corte Suprema de Justicia de Argentina con la sentencia “Mendoza”. Es éste un terreno, sin
embargo, en el que las reflexiones apuntadas en el-apartado Il de este trabajo 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, si‘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 implantacion precisa mucho
sagracion juridica. Por los motivos que

de voluntad politica, por encima y ademas de la
fueren (que podran variar en los diferentes Este la unidad de cuenca y a pesar de esas
ad préactica incontrovertible en muchos

proclamaciones legales, no es t fa una re
paises de América Latina.

8) Reconocimiento del Derecho humano al agua. También esta presente en estas leyes,
como logicas hijas de su tiempo, el reconocimiento y la regulacion del derecho humano al
agua, con normativa, en ocasiones; hasta de considerable densidad. Un derecho humano
que es propiciado_desde el ambito internacional primero y no tiene nada que ver con el
tradicional “uso comun” d*uas, propio de la regulacién del dominio publico, sino que
en este ambito se pasa la frontera de la perspectiva dominial (representada por el uso) al
derecho humano, lo que significa entrar en otras consideraciones técnicas propias de una
regulacion que va m*més alla de los tradicionales planteamientos del dominio publico
e impregna las regulaciones de los servicios publicos de suministro de agua potable que a
veces secontienen en los mismos textos legales.

En todo caso y a pesar de esa densidad normativa que referimos 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 (a titulo de concesionarios
u otros semejantes) de los servicios publicos en relacion al derecho humano, en el caso de
gue existan tales prestadores, aspectos econdmicos (gratuidad o no de la prestacion del
servicio, aunque a veces se habla de un precio asequible, o adecuado, o al alcance de
todos), relacién 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
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las leyes de aguas o las decisiones ejecutivas de los gobiernos o la jurisprudencia aparecida
en los conflictos judicializados, tienen mucho que decir.

9) Especificacion de derechos de comunidades indigenas o campesinas. En las leyes
analizadas se advierte una preocupacion que deriva en una particularizacién 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 CIDH. Las leyes hacen menciones mas o 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.

10) Participacion de ciudadanos y usuarios en la gestion d&ua. Los documentos
internacionales la recomiendan insistentemente y todas las normas contemplan la
participacion de ciudadanos y usuarios en la gestion-del agua .como principio, con un
contenido mas o menos amplio pero, hay que decirlo, mas declarativo que real o efectivo en
bastantes ocasiones. En muchos casos, las normas legales no prevén la forma de hacer
efectivo el principio participativo, difiriéndolo a la reglamentacion. Las que lo hacen, lo
implementan a través de 6rganos de tipo meramente consultivo o sin garantizar plenamente
el derecho a la informacidn, prerrequisito del anterior. Con lo cual, contemplar a nivel
legislativo mas y mejores formas de autentic icipacion tanto para ciudadanos como
usuarios y mecanismos de informacion publica e siendo una asignatura pendiente para
la region. Esta es la tendencia general aungue 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 0rganos estatales de gobierno.

11) Ausencia de planteamientos sobre cambio climatico. La legislacion examinada, aunque
a veces lo menciona, no contiene datos o elementos interesantes 0 novedosos sobre una
problematica inequivoca a afecta a los recursos hidricos y que lo hara mas en el
futuro: el cambio climéticé‘ado por la accién del hombre'®. No se quiere decir con ello
que sea tarea propia y exclusiva de la legislacion de aguas contener este tipo de
planteamientos; la an puede ser abordada desde una regulacion general de recursos
naturales o, incluso, ecifica y solo de cambio climatico. También es perfectamente
posible gque aun con silencio de la legislacion de aguas los problemas planteados por el
cambio climatico puedan ser tratados por un instrumento imprescindible para la gestién
como son los Planes Hidroldgicos. 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.

8 No se trata de referir las maltiples formas en cémo el cambio climatico podria ser contemplado por la
legislacion desde la perspectiva de las aguas. Baste mencionar como ejemplo Espafia, donde se ha dispuesto
para el proceso de planificacién hidrica que los planes recientemente aprobados (afios 2013 y 2014)
contuvieran notables reducciones de recursos hidricos disponibles (del 5% al 11% segUn cuencas
hidrogréficas) en relacion a las cifras tenidas en cuenta en anteriores procesos planificadores.
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Finalmente, se destaca una caracteristica general préctica a la que se encadena una
recomendacion:

12) La falta de eficacia o inoperancia de muchos preceptos legales. Varias de las leyes de
aguas analizadas han sido de escasa aplicacion y/o se encuentran todavia sin
reglamentacion. En muchas ocasiones y no sélo en relacion a las leyes de aguas (y de otras
materias) promulgadas en la Gltima época, se ha podido observar cémo muchos preceptos
se quedan en meras actuaciones declamatorias de los respectivos Parlamentos sin que ello
se traduzca luego en la organizacion efectiva de los aparatos publicos disefiados en las
leyes, en la implantacion del régimen economico indicado, en la redaccion de los planes
hidrolégicos mencionados, o en la puesta en marcha de los principios.de participacion y de
gestion a que se alude. Eso ocasiona un descrédito o escepticismo entre 1os ciudadanos
acerca del papel de la Ley y de los procesos normativos; ciudadanos que contemplan el
surgimiento paralelo de maneras informales de acercar la reali juridica a la realidad
material.

En ocasiones esta falta de aplicacion 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 yes a aplicar lo son “de laboratorio”,
propiciadas por consultoras, ﬁinetes, sas, 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 de la regidn-, sino otros, en apariencia ordenados Yy
eficientes, para los cuales varias de estas afirmaciones son aplicables de todas formas.

Surge de esa manera el inf lismo como consecuencia o reaccion frente a unas leyes que
no se puede’'0 No se quiere utar. Ante esta realidad mas que difundida (y no soélo, se
insiste, en el sector del agua) algunas cosas pueden hacerse. Una, y la primera, es no
intentar realizar pro's legislativos pretendidamente “perfectos”, amplisimos en su
regulacion y que pretenden abarcar todos los frentes. La mejor ley es la que en el proceso
de su formacion se haya construido en relacion directa con la problematica que presenta el
pais y, ademas, sea susceptible de ser ejecutada por la Administracién existente. O si se
quiere, por una Administracion mejorada en la capacidad técnica de sus componentes por
procesos especificos de formacion continuada de sus miembros que deben comenzar en el
mismo momento que se imagina el proyecto legal y estar dotados de suficiente base
econdémica continuada en el tiempo, ademas.

Si esas condiciones no se cumplen, el proceso normativo dificilmente alcanzara las
ambiciosas metas que normalmente consagran los primeros articulos de las leyes en forma
de principios, objetivos o finalidades de la iniciativa normativa. La atencion a estas
cuestiones quiza 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 potable, en su
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distribucidn 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 pequefias
transformaciones tiempo llegara en que se podra tener 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 pequefios pasos y de objetivos modestos, pero cumplibles.
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