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RESUMEN

La Gestion Integrada de los Recursos Hidricos (GIRH) es un proceso que
promueve el desarrollo y manejo coordinados del agua, la tierra y otros
recursos relacionados, con el fin de maximizar el bienestar econémico y
social resultante de manera equitativa, sin comprometer la sostenibilidad de

los ecosistemas vitales.

La GIRH es un proceso de cambio que busca transformar los sistemas
insostenibles de desarrollo y gestion de los recursos hidricos. Tiene un
enfoque intersectorial, disefiado para reemplazar el enfoque tradicional y
fragmentado de la gestion del agua, que ha derivado en servicios pobres y

un uso inadecuado.

La GIRH estd basada en la idea de que los recursos hidricos son un
componente integral de los ecosistemas, un recurso natural y un bien social y
econdémico, ya que tiene un valor econdmico en todos sus usos (los cuales
compiten entre si). Implica asimismo, reformar los sistemas humanos para
hacer posible que las personas obtengan beneficios sostenibles e igualitarios

de estos recursos.

Dentro de esta investigacion se realiza un andlisis histérico — juridico acerca
de este fendmeno, comparandolo con otros sistemas de gestion y la

viabilidad de su aplicacion en El Salvador.



INTRODUCCION

En la presente investigacion se abordara la Gestion Integral de los
Recursos Hidricos, desde un punto de vista académico y social, que permitira
vincular el mismo, a un sistema especifico de mercado de aguas, dentro del
cual se genere el marco juridico y administrativo correspondiente para su

efectivo funcionamiento.

Se busca reconocer de forma puntual la forma en que se gestiona el
agua en El Salvador y los intentos por reformar los marcos institucionales
para la gestion del recurso hidrico, a la luz de una serie de temas centrales
gue debe atender dicha gestion, como lo son los de acceso al agua potable,
la contaminacion de los recursos hidricos, la alteracion del ciclo hidrolégico y
la gestidn territorial.

En el tema de acceso al agua se destaca la critica vinculacién que
tiene dicho aspecto con el desarrollo humano y el combate a la pobreza. Se
muestra que en nuestro pais persiste un gran déficit en el acceso que afecta
a la poblacion rural, y sobre todo a las mujeres y nifiez de estos sectores. Se
destaca de igual forma la variedad de esfuerzos locales vy la precariedad de
muchos sistemas rurales por la falta de mecanismos de apoyo que les den
viabilidad.

La presente destaca también el deterioro del recurso por la fuerte
contaminacion y la debilidad institucional para conocer y darle seguimiento al
estado de la calidad del recurso, enumerando los avances aislados y
limitados en los dmbitos de las politicas, instrumentos de iniciativas para

combatir la contaminacion.



La discusion sobre el ciclo hidrolégico y su alteracion aborda el tema
de la cantidad del recurso. Se destaca la precariedad del conocimiento y la
debilidad institucional en esta materia, el impacto del cambio en el uso de la
tierra sobre la capacidad de regular y almacenar el agua en el territorio, los
problemas de sobreexplotacion y contaminacién de los acuiferos, pero
también los relacionados con la gestion del territorio que incluyen proyectos
de manejo de laderas y microcuencas, planes maestros propuestos de
gestion de cuencas, intentos por incorporar mecanismos de valoracion y
pago por servicios ambientales e iniciativas locales y regionales de gestion
participativa del territorio.

Acerca de la institucionalidad global se destacara la ausencia de una
estructura normativa- institucional para gestionar el recurso hidrico bajo
criterios de sostenibilidad, equidad y eficacia. Bajo esa luz, se analizara el
enfoque de la propuesta gubernamental de reforma del sector hidrico. Se
concluye que este enfoque todavia es muy reducido, pues su preocupacion
central por institucionalizar la concesiones de derechos de uso del agua y de
los sistemas publicos de agua y saneamiento, deja por fuera otras
preocupaciones que tienen que ver con los limites y desafios

socioambientales del agua en el pais.



CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES DE LA INVESTIGACION
1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

En El Salvador como en otros paises del mundo la problematica del agua
es un indicador concreto que demuestra la importancia de los Recursos
Hidricos, para desarrollo nacional y un mejor nivel de vida de sus habitantes,
asi como la ausencia de mecanismos que originen y desarrollen
legislaciones y proyectos que promuevan una gestion integral de los recursos

hidricos.

El creciente deterioro de los recursos hidricos en El Salvador, es el reflejo
de una serie de factores y condiciones, socio- culturales, tal como es la
utilizacion inadecuada de estos en los diferentes usos tales como: el
consumo humano, embotellamiento y comercializacion, riego y avenamiento,
saneamiento, turismo y produccion hidroeléctrica, que son palpables a partir
de la necesidad e importancia que se tiene de una pronta implementacion de
regulacion legal, estatal e institucional de la Gestion Integral de Recursos
hidricos con el objeto de buscar resolver algunas de las causas
fundamentales de la crisis de gestidn, a saber, la ineficacia y los conflictos

gue surgen del desarrollo y uso no coordinado de los recursos hidricos.

En la region centroamericana y especificamente en El Salvador, que es el
pais mas pequefio del area con un territorio de 21,041 kilbmetros cuadrados
aproximadamente de los cuales el 1.5% son Agua y una poblacion estimada
de 6,251,495 millones de habitantes'(tiene la densidad poblacional mas alta
de América continental); aunados a sus altos indices de pobreza, su

inestabilidad social y econdmica, entre otros son factores que inciden directa

' DYGESTIC, Proyecciones Nacionales desde 1950 al 2012, Ediciones Ministerio de

Hacienda, San Salvador, El Salvador, p.81.



e indirectamente al deterioro de los recursos naturales entre ellos los

recursos hidricos.

La situacidon ambiental actual de El Salvador revela que los recursos
hidricos de estan severamente contaminados a causa, en parte, de la total
ausencia de tratamiento estatal y municipal de las aguas residuales.
Ademas, el pais sufre escasez de agua durante la época seca. En este
contexto se estima que el 90 por ciento de los cuerpos superficiales de agua
estan contaminados. Casi toda el agua residual municipal (98 por ciento) y el
90 por ciento del agua residual industrial se descargan en los rios y
riachuelos sin ningln tratamiento?; revelando de esta forma las apremiantes
necesidades de legislaciones y entes reguladores que se encarguen de

coordinar el uso integral de los recursos hidricos.

No cabe duda que esta serie de problemas demandan respuestas
efectivas que solo surgen al abordar las necesidades reales y concretas de
gue se implemente en nuestro pais una regulacion para la Gestion Integral
de los Recursos Hidricos, es asi, que la busqueda de esta es el primer paso
para plantear respuestas integrales que contribuyan a la prevencion y
erradicacion de dicho problema.

Ante lo antes expuesto y tomando como referencia criterios
internacionales para un manejo eficiente y sostenible del recurso,
incorporados en los Principios de Dublin y reconocidos y adoptados en
Ameérica Latina y el Caribe en las Declaraciones de San José y de Buenos
Aires, aunado a las experiencias de otros paises como: Argentina en donde
se implementa la “Ley de Aguas Nacionales” la cual marco un precedente en

ese pais sobre una forma diferente de manejar los recursos hidricos, La

> ORGANIZACION MUNDIAL DE SALUD (OMS), Evaluacion de los Servicios de Agua
Potable y Saneamiento 2000 en las Américas, San Salvador, El Salvador, Afio 2000, pp.1-8.



proliferacion de leyes relacionadas con el tema, Brasil que es uno de los
paises en América con mejor legislacion relativa a los recursos hidricos,
estas incluyen la Constitucion de 1988, la Ley 9433 de Politica Hidrica de
1997; el Cbdigo de Aguas de 1934; la Ley 9074/95 que regula aspectos de
las concesiones de agua para electricidad etc. Y asi muchos otros paises en
Latinoamérica, generan el pensamiento de porque en El Salvador el espectro

juridico se ve tan reducido y la forma en que esto afecta a nuestro pais.

En este sentido, que surge la necesidad de propuestas para la
implementacion de un sistema que regule la utilizacion coordinada de los
Recursos Hidricos y la meta: “La generacidn de instrumentos legales que
promuevan la Gestion Integral de Recursos Hidricos” que consista en
estrategias de que conlleven a su regulacion, orientada a potenciar su
contribucion al crecimiento econdmico, con atencion especial a la reduccion
de la pobreza, dentro de un marco de sustentabilidad ambiental), bajo la
premisa que el recurso agua debe utilizarse para satisfacer necesidades
basicas garantizando el acceso al agua como derecho humano), para
mejorar la salud y como insumo para la produccién (produciendo mas trabajo
y por ende mayores ingresos) tienen como finalidad la recuperacién del costo
de proteger, distribuir y administrar dicho recurso para fomentar conductas de
ahorro y proteccion por parte de la sociedad, y generar los recursos
financieros necesarios, ya que El agua tiene un valor econémico y social que
debe reconocerse en su gestion, elementos que constituyen una nueva
tactica para abordar los problemas y necesidades del uso de este recurso a

nivel gubernamental y no gubernamental.

Ante lo expuesto se formula el siguiente problema: ¢Hacia dénde se

dirige la situacion de los recursos hidricos en El Salvador si no se establece



de forma mediata una regulacion enfocada en la Gestion Integral de los
Recursos Hidricos?

A partir de aspectos basicos como: La condicion actual en materia
juridico- legal sobre esta problematica, el porqué es de valor estudiar este
fenémeno, y la importancia que tiene la pronta implementaciéon de un marco

regulatorio sobre la Gestion integral de recursos hidricos.
2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion parte de la importancia que radica en los
recursos hidricos ya que son vitales para satisfacer las necesidades de una
sociedad para su 6ptimo desarrollo, necesidades como: agua potable para
consumo humano, asi como para el saneamiento, la agricultura, la industria,
el desarrollo urbano, la generacién hidroeléctrica, la piscicultura, el
transporte, la recreacion y otras actividades humanas. La calidad del agua

reviste también fundamental importancia para la salubridad de la naturaleza.

En El Salvador, se observa la escasez generalizada, la destruccion
paulatina y la creciente contaminacion de los recursos hidricos. Entre las
causas, cabe sefalar el tratamiento inadecuado de aguas servidas y
desechos industriales, la pérdida de remansos naturales, la deforestacion y
la utilizacion en la agricultura de plaguicidas y otras substancias quimicas
que acaban por infiltrarse en los cursos de agua. La construccion de
embalses, la desviacién de rios y ciertas practicas de irrigacion también
afectan la calidad y la cantidad de los recursos de agua.

Muchos de estos problemas resultan de un esquema de desarrollo
inadecuado, la ausencia de un marco juridico - legal que regule la utilizacién
no coordinada que se da de estos, asi como de la falta de conciencia y de
educacion de la poblacion en cuanto a la necesidad de proteger los recursos



de agua, y de la ausencia de medios para hacerlo. Se observa una
generalizada ineptitud para comprender la correlacion entre las diversas
formas de desarrollo y sus consecuencias con respecto a los recursos de

agua.

Ante tan acusantes amenazas, surge la necesidad de encontrar
medios para proporcionar a todos y cada uno de los habitantes de EIl
Salvador un suministro adecuado de agua. Para lograrlo, las actividades
humanas habran de adaptarse de modo que se respeten los limites de la
naturaleza y se preserve el sano funcionamiento de los ecosistemas. Para
que todas las personas tengan acceso a servicios basicos de abastecimiento
de agua y saneamiento, una estrategia realista para la satisfaccion de las
necesidades de agua actuales y futuras reside en idear servicios eficaces
pero de costo mddico que puedan instalarse y mantenerse a nivel
comunitario, surge la necesidad de la implementacion de un sistema de

Gestion Integral de los Recursos Hidricos.

Una modelo de Gestidbn que sea la mejor forma de regular el uso
coordinado de los recursos de agua el cual exige la creacion de Leyes, entes
estatales, organizaciones y el uso de tecnologias innovadoras, incluido el
perfeccionamiento de tecnologias autdctonas, de manera que se favorezca el
pleno aprovechamiento de los recursos hidricos y se evite su contaminacion.
Ello supone la integracion de la gestion de los recursos de agua en las
politicas nacionales sociales y econdmicas, incluidos el ordenamiento de
tierras, la utilizacion de recursos forestales y la proteccion de zonas de

montafa y cuencas fluviales.

Una gestion de los recursos de agua en la cual debera delegarse a los
estamentos de base apropiados, previéndose la plena participacion del



publico, incluidos los jévenes, las mujeres y las comunidades, tanto en la

adopcién de decisiones como en la gestion de dichos recursos.

Es por ello y ante el hecho que en El Salvador se cuenta con un
mandato constitucional, de preservar el medio ambiente y fomentar el uso
racional de los recursos naturales. Sin embargo, la gran diversidad de
legislaciones relacionada con los recursos hidricos, incide en la confusién de
campos de accion y en la indefinicion de responsabilidades, observando que
existe dispersion y fraccionamiento institucional, esto hace que varias
instituciones administren el recurso hidrico, promoviendo conflictos de
competencia, dualidad de funciones y rivalidades manifiestas que al final se
refleja en una mala administracion del recurso y aunque existen numerosas
leyes, pocas tienen su reglamento, lo que potencia aun mas la confusién en
la aplicacién de las leyes, la baja capacidad para vigilar y aplicar la ley hace
que la reaccion ante casos de deterioro de los recursos hidricos, sea muy

lenta y discontinua.

Al revisar la legislacion relacionada con los recursos hidricos, se tiene
que no existe una correspondencia explicita que promueva la conservacion
de medios soportes de los recursos hidricos, como conservacion de suelos
en zonas de recarga, regulacion de usos del suelo, ordenamiento urbano,
normas de construccidbn que protegen o promueven la infiltracion vy
almacenamiento de agua, es decir una Gestion Integral de los Recursos
Hidricos.

En general la legislaciéon y el marco institucional de la administracion
de los recursos hidricos, requiere una revision, dirigida a establecer los
derechos de propiedad, comenzando con definir a la autoridad nacional o
autoridad unica del agua, para dirimir conflictos.



Los niveles de planificacion del uso, conservacion y fomento del
recurso hidrico, con vision multisectorial no estan siendo asumidos por
ninguna institucion, lo que hace que el uso actual sea eminentemente
extractivo y cortoplacista, lo cual aunado a la mayor importancia que se da al
desarrollo urbano con respecto a los recursos hidricos, la transformacion de
zonas boscosas con altas tasa de recarga, en zonas deforestadas esta
ocasionando la escasez de las fuentes tradicionales. Afectando de esta
forma todos los niveles de la poblacion, nifios, jovenes, mujeres y hombres,
por ser usuarios pasivos; la industria y la empresa estan siendo afectadas

por la confusion legal e institucional existente.

La situacién actual se explica por la descoordinacion institucional
generalizada, la ausencia de legislaciones concertadas, la inconsistencia de
politicas de proteccion hidrica y ambiental, estan facilitando el uso
desmedido de los Recursos Hidricos.

Ante los motivos expuestos anteriormente, aunado a la carencia o
poca investigacion concerniente al tema a nivel universitario, es que nos
vemos motivados a realizar la presente a manera de crear un precedente en
investigacion sobre esta tematica, asi como promover la revalorizacion de los
recursos hidricos, proteccién y rehabilitacion de los mismos y proponer
herramientas para el fortalecimiento institucional, evitar la dispersion legal e
institucional de los recursos hidricos, y especificamente organizacion Legal
para armonizar las jurisdicciones y ambitos de aplicacion para resolver los
problemas de falta de claridad en las competencias, para evitar los conflictos
gue se estan generando, estableciendo mecanismos de coordinacion e
informacion entre las instancias involucradas en la regulacidén de los recursos
hidricos. Estima que es adecuado hacer una revision de los esfuerzos que se

han hecho en materia juridica en nuestro pais por avanzar en la Gestién



Integral de los Recursos Hidricos, si estos han sido correctos o requieren de
ajustes, que es lo que ha faltado y de esta manera se podran definir las
acciones que se han de tomar, llevando de esta forma a la aproximacion
adecuada del modelo de Gestion Integrada de los Recursos Hidricos mas

favorable y sostenible para nuestro El Salvador.
3. Enunciado del problema.

Por todo lo anterior se formula el problema de investigacion de la manera

siguiente:

¢La creacion de un Marco Regulatorio, Sancionatorio y Legal para una
Gestion Integral de los Recursos Hidricos en ElI Salvador es de vital

importancia para la distribucién adecuada de los recursos hidricos?
4. Objetivos
4.1 Objetivo General:

Comprobar la urgencia de la creacion de un marco juridico regulatorio
para una gestion integrada de los recursos hidricos aparejado de un marco

legal sancionatorio y administrativo.
4.2 Objetivos Especificos:

i. Establecer los antecedentes histéricos méas importantes de los
diferentes tipos de Gestidén de los Recursos Hidricos y asi describir la
evolucion y desarrollo de éste fendmeno en los diferentes periodos.

ii. Comparar los diferentes modelos de Gestion de los Recursos Hidricos
con los modelos de Gestion Administrativos tradicionales, y valorar la

eficacia de los mismos.



ii.  Establecer la mejor opcion de Gestion Administrativa de los Recursos
del Estado tomando en cuenta los diferentes modelos Administrativos
de Gestion para diseflar una adecuada Gestion Integral de los
Recursos Hidricos.

iv.  Establecer la pertinencia de creacion de una legislacién juridico-
administrativa aplicable para garantizar el buen uso de los recursos
hidricos, y valorar el método de Gestibn mas adecuada para los
Recursos Hidricos en El Salvador.

v. Examinar la necesidad y viabilidad de la aplicacion de un sistema de
mercado de aguas como solucién a la distribucién y gestion hidrica en
El Salvador.

5. FUNDAMENTO NORMATIVO JURIDICO E INSTITUCIONAL

Lamentablemente en El Salvador, no existe una estructura normativa
e institucional apropiada para gestionar el agua sustentablemente, ni siquiera
se intenta hacerlo de manera coordinada. Igualmente, no han existido ni
existen a la fecha politicas ni planes nacionales para gestionar de una
manera integral el agua, y no es hasta el afio dos mil diez en adelante,
cuando se han presentado diferentes anteproyectos para la creacion de una
“Ley General de Aguas”, el cual debiera ir encaminado a controlar y normar
la gestidn integral de los recursos hidricos en nuestra pais. Asi, la asignaciéon
de las cuotas de agua para los usos principales como la generacion de
energia, riego 0 para agua potable, se hace de manera arbitraria, la mayoria
de veces en funcién de intereses de corto plazo de los grupos politicos y

econdémicos hegemoénicos.

Con esta vision, las medidas de conservacion y de proteccion de los
recursos naturales, en particular el ordenamiento ambiental del territorio, la

politica energética, y la proteccion y uso racional del agua, son vistas como



“obstaculos que frenan el desarrollo” o como un “lujo” que el pais no puede
pagar. Lo mismo explica la ausencia de preocupacion por proporcionar agua
de buena calidad a toda la poblacién ni de disminuir o prevenir los altos
niveles de contaminaciéon que se han alcanzado, como es el caso de la
fabrica Record en el sitio del nifilo por mencionar uno de los casos mas

representativos de los ultimos afios.

En el plano juridico e institucional, es tan evidente, que se representa
una cantidad de normas vigentes que reglamentan y norman el uso de los
recursos hidricos, normas que regulan diversas instituciones estatales y no
gubernamentales y que son perfectamente aplicables unas y otras, las
cuales se caracteriza por la dispersién, ineficiencia, corrupcion, burocracia y
arbitrariedad con que actian las diversas instituciones a las cuales se les
confieren controles sobre los recursos hidricos. Forman parte de este enredo
juridico-institucional, por ejemplo, las leyes de creacién de ANDA y CEL que
les asignan derechos sobre el agua a cada una de ellas sin integrarse a un
plan o estrategia nacional de su gestion, también las atribuciones que tiene el
Ministerio de Agricultura relacionadas con el riego (Ley de riego y
avenamiento), el Ministerio de Salud con la calidad de agua para consumo
humano y vertidos industriales (Codigo de Salud), y desde el afio 98 el
Ministerio del Ambiente en diversos aspectos, como la prevencién y control
de la contaminacion, la proteccion de los ecosistemas costero-marinos,
manejo integrado de cuencas (Ley del Medio Ambiente). Ademas hay otras
normas dispersas en varios codigos y leyes, sobre todo en la Ley sobre
Gestidn Integrada de los Recursos Hidricos, aprobada en 1981, que es una

especie de ley basica que aborda los diferentes usos del agua.

Existen en la actualidad, al menos unas 30 entidades que deben

cumplir diversas funciones relacionadas con la gestion del agua (desde la
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operacion de sistemas hasta el control de calidad del liquido), que junto a la
diversidad y excesiva legislacion, ya constituye un grave problema para su
necesaria gestion integrada; puesto que se generan duplicidades, vacios, y
conflictos de roles, jurisdicciones, usos e intereses de las instituciones dadas
las facultades que le asignan sus normativas particulares y dispersas, lo cual
genera un laberinto sin salida al usuario final, que complica el buen uso o

gestion de los recursos hidricos.

En 1995 se cre6 la Comision para la reforma sectorial de los recursos
hidricos COSERHI, el cual a la fecha no hecho nada significativo por revertir
el proceso de deterioro de los recursos hidricos, excepto que comenzd a
promover la modernizacion del sector, en particular la reforma del subsector

de agua potable y saneamiento®.

En este aspecto, y como ha sido sefialado supra, en nuestro pais,
existen diversos cuerpos normativos que reglamentan el uso de los recursos
hidricos, en los cuales se confieren facultades y controles a diferentes
instituciones, que son las “encargadas” de velar por el uso racional de los
recursos hidricos, tales como: 1. Constitucién de la Republica: La cual en
materia ambiental, en particular lo referido al agua, aborda los temas de
aguas territoriales y soberania en su Art. 84, el dominio del subsuelo en su
Art. 103, la expropiacion en el Art. 106; la utilizacion racional de los recursos
en el Art. 101, la proteccion de los recursos naturales en el Art. 117; la
prohibiciébn de préacticas monopolisticas y la competencia del Estado para
regular y vigilar los servicios publicos en el Art. 110, lo cual es de vital
importancia para nuestra investigacion, la continuidad de los servicios
publicos regulada en el Art. 112; ademas, la ensefianza obligatoria de la

conservacion de los recursos naturales en el Art. 60, desarrollando de esa

* IBARRA TURCIOS, A. M.; CAMPOS JARQUIN, Ulises; RIVERA, Francisco J. “HACIA LA
Gestion SUSTENTABLE DE LOS RECURSOS EN EL SALVADOR”. P. 41-47
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forma lo relacionado con el recurso “agua”; 2. Tratados Internacionales: ya
que los convenios y tratados internacionales sobre la gestion del agua ya
ratificados, tienen vigencia en el pais; 3. Codigos y Leyes: en este aspecto,
es importante sefialar, todas las leyes, reglamentos y cédigos que tienen
relacion con los recursos hidricos, tales como: a) Cédigo Civil, aprobado en
1860, legisla sobre la clasificacion de las aguas y la servidumbre; b) Codigo
de Comercio, aprobado en 1970, aborda los créditos a la produccion; c)
Caodigo Municipal, aprobado en 1986, faculta a los municipios a crear
asociaciones o empresas de recursos naturales; d) Cdédigo de Salud,
aprobado en 1988, norma en materia de saneamiento del ambiente urbano y
rural, y sobre agua potable; e) Codigo Penal, aprobado en 1997, trata sobre
delitos relacionados a la naturaleza y el medio ambiente, al patrimonio y a la
salud publica; f) Ley Agraria (1941); g) Ley de la CEL (1948); h) Ley de
ANDA (1961); i) Ley de carreteras y caminos vecinales (1969); j) Ley de riego
y avenamiento (1970); k) Ley Forestal (1973); |I) Ley sobre control de
pesticidas, fertilizantes y productos para usos agropecuarios (1973); m) Ley
General de actividad pesquera (1981); n) Ley sobre Gestion integrada de los
recursos hidricos (1981); fi) Ley de mineria (1995); o) Ley de creacién de la
SIGET (1996); p) Ley de proteccién del consumidor (1997); q) Ley del Medio
Ambiente (1998); r) Ley de Areas naturales protegidas (2005); s) Reglamento
de la Ley sobre Gestion integrada de los recursos hidricos (1982); t)
Reglamento sobre la calidad del agua, el control de vertidos, y las zonas de
proteccion (1987); u) Reglamento interno del 6rgano ejecutivo (1989); v)
Reglamento para el cultivo del algodon (1993); w) Reglamento general de la
Ley de Medio Ambiente (2000); x) Reglamento especial de aguas residuales
(2000); y) Reglamento especial de normas técnicas de calidad ambiental
(2000); z) Decreto ejecutivo N° 194 del 13 de julio de 1949, que dice que los
mantos de agua potable son propiedad nacional, y el Decreto ejecutivo N°

70 del 27 de julio de 1983, sobre la cuenca del Rio Sucio. Asimismo es
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importante sefialar, que ademas de estos instrumentos juridicos, existen las
ordenanzas municipales, en las cuales los Concejos Municipales, pueden
normar respecto de las aguas que bafian los municipios, pudiendo
implementar politicas municipales para su uso y gestion, dentro del municipio

gue gobiernan.

Ahora bien, es importante sefialar que el anteproyecto de Ley General
de Aguas presentado por el MARN en el afio dos mil doce, el cual se
encuentra en discusion en la Asamblea Legislativa, mantiene los problemas
con el ente rector de los recursos hidricos, ya que el anteproyecto de Ley
General de Aguas, no clarifica las funciones que debe tener el ente rector, el
ente regulador y el ente operador de recursos hidricos, ya que el ente rector,
debiera ser una entidad publica con caracter de director, con competencias
en la elaboracion de planes, politicas y estrategias que permitan organizar,
ordenar y emitir directrices a los diferentes subsectores u otros entes

publicos reguladores, para la gestion integral de los recursos hidricos.

El ente regulador, tiene que ser una entidad publica que administre la
"prestacion de los servicios" relacionados con los recursos hidricos, de
acuerdo con sus propias normativas, pero sujetos a los planes, politicas,
estrategias, directrices, lineamientos y asignaciones de la autoridad del agua
(ente rector). El ente operador (arts. 10-16), puede ser publico, privado o
comunitario (por ejemplo ANDA, una junta de agua, una municipalidad, una
asociacion de regantes, etc.), y su funcién es, en el caso del subsector de
agua potable y saneamiento, prestar un servicio a una poblacién, comunidad

0 sector en particular.

La estructura propuesta en el anteproyecto genera duplicidad, pues
asigna funciones de ente rector y regulador a entidades que por naturaleza

son prestadores de servicios (como es el caso de ANDA) o aplicadores de la
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ley (como el MARN). Un modelo a seguir deberia ser la estructura
organizativa del sector energético salvadorefio, en el cual se separan las
funciones entre el ente rector, el ente regulador y los operadores, por lo cual
es menester de esta investigacion, proponer posibles soluciones a ese

respecto.
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CAPITULO Il

ANTECEDENTES DEL CONCEPTO DE GESTION DE LOS RECURSOS
HIDRICOS, HISTORIA'Y DESARROLLO

2.1 Evolucion de la Gestion de los Recursos Hidricos
2.1.1 Periodo Clasico (Afio 300 al 1500 D.C.)

La distribucion de los Recursos Hidricos, ha sido la base del desarrollo
de las Comunidades Primitivas, tal y como lo es a dia de hoy; debido a lo
anterior, los primeros Imperios y Civilizaciones se ubicaron cerca de los
grandes rios, tal es el caso del Imperio Romano, las ciudades griegas de
Delfos y Efeso; Mesopotamia, Egipto, las cuales se desarrollaron en los

alrededores de grandes concentraciones hidraulicas.

El agua era considerada un don de los dioses*, convirtiéndose en el
factor esencial de la estabilidad y de la organizacién de los pueblos clasicos;
asi las fuentes, los rios, los pozos y las cisternas alimentaban las
poblaciones sin ningln costo o0 a uno muy bajo, dependiendo muchas veces
de la condicion de la mano de obra. Las fuentes eran el modo principal de
control de los recursos hidricos y para tal fin se elegian por sufragio
regadores publicos, que también eran conocidos como oficiales, quienes se
encargaban de resolver pleitos entre los diversos grupos de uso y, ademas,

vigilaban la distribucion del agua.

En el &ambito mediterraneo, fue el imperio Romano el de mayor

aportacion al uso y gestion del agua, mediante grandes obras de caracter

* FERNANDEZ MONTES, Matilde, Etnologia de las comunidades auténomas, 1ra. Edicion,
Editorial CSIC - CSIC Press, Espafia, 1996, p. 602.
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utilitario para ese fin, como cloacas®, emisarios, bafios® y acueductos’, Roma
era considerado como “la ciudad del agua”, esto por su gran desarrollo
demostrado en ese momento, denominacion que fue concebida por el

historiador Pierre Grimal.

Posteriormente, entre los afios 711 al 714°, con la conquista de los
omeyas a la peninsula Ibérica, se desarroll6 una nueva forma de gestion del
agua con los regadios, organizandose la arquitectura urbana en torno al
agua, para la utilizacion de las técnicas de riego implementadas
primeramente por los Egipcios y perfeccionadas por los omeyas en la
peninsula Ibérica. ElI primer ordenamiento juridico que regulé de alguna

9510

forma el uso y distribucién de los recursos hidricos, es “el fuero juzgo’, el

® La Cloaca Méxima, era una de las mas antiguas redes de alcantarillado del mundo.
Construida en la Antigua Roma con el fin de drenar los pantanos locales y eliminar los
desperdicios de una de las ciudades mas pobladas del mundo antiguo, llevaba un efluente
hacia el rio Tiber, el cual corria a la par de la ciudad. Desde la red principal partian muchas
otras ramas, pero parece ser que eran tomas "oficiales" que conducian los desperdicios
desde bafios publicos, retretes publicos y otros edificios de este tipo. Las residencias
privadas de Roma, incluidas las mas lujosas, debian conformarse con un pozo ciego o algun
otro arreglo similar. (Fuente: www.wikipedia.com)

® Las termas romanas o bafios, son recintos publicos destinados a bafios tipicos de la
civilizacion romana. En las antiguas villas romanas los bafios se llamaban balnea o balneum
y si eran publicos thermae o therma.

Eran bafios publicos con estancias reservadas para actividades gimnasticas y ludicas.
También eran consideradas lugares de reunién y a ellos acudia la gente que no podia
permitirse tener uno en su casa, como los plebeyos o los esclavos. A veces los emperadores
0 los patricios concedian bafios gratis para el resto de la poblacion. (Fuente:
www.wikipedia.com)

" El acueducto es un sistema o conjunto de sistemas de irrigacién que permite transportar
agua en forma de flujo continuo desde un lugar en el que estd accesible en la naturaleza
hasta un punto de consumo distante.

® COSTA, E. Historia del Derecho Romano Publico y Privadi (Traduccién de Roventos y
Nauguer, Manual, Madrid, Espafia 1930) pag. 127.

° N. HOPKINS, John N., “The cloaca maxima and the monumental manipulation of water in
archaic Rome” en The waters of Rome, Numero 4, Marzo 2007, disponible en:
http://wwwa3.iath.virginia.edu/waters/Journal4Hopkins.pdf

19 Se denomina Fuero Juzgo al cuerpo legal elaborado en Leén en 1241 por Fernando Il y
gue constituye la traduccion del Liber ludiciorum del afio 654, escrita en latin, promulgado en
la época visigoda.

Est4 formado por el titulo preliminar, 12 libros y un apéndice con el glosario de voces
anticuadas y raras que se encuentran en el texto castellano. Se destacan, entre otras
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cual castigaba con cincuenta o cien azotes a quien no respetase la

servidumbre de uso del agua en las riberas de un rio.

Posteriormente, en Espafia podemos encontrar el Fuero Viejo de
Castilla en el afio 1250, el Fuero Real en el afio 1252 y las Siete Partidas en
el afio 1256, ordenamientos que reglamentaban perfectamente la utilizacion
de los recursos hidricos por medio de los molinos. Otra caracteristica
importante que podemos recopilar en esta etapa es que se concebia la
propiedad del agua de manera colectiva y la misma se distribuia den partes

proporcionales al area regable que cada quien poseia de cultivo.

A partir del afio 1277, la organizacion hidraulica cambié en la region
peninsular, organizandose en Juntas Generales de Regantes, las cuales
estaban formadas por todos los usuarios, dichas juntas tenian un
Administrados supremo, quien era el encargado de la acequia® que le
correspondia, y quien en tiempos de sequia quedaba investido de la maxima

autoridad para decidir lo que mejor conviniera para la Junta.*?

disposiciones, los supuestos en que se autorizaba el divorcio, el deber civico de acudir "a la
hueste", los diferentes tipos de contratos y el procedimiento en juicio. El Fuero Juzgo se
aplic6 como derecho local, en calidad de fuero municipal, a los territorios meridionales de la
peninsula que Castilla iba conquistando a los reinos musulmanes. Su primera referencia
como norma vigente y aplicable la encontramos en Coérdoba. En 1348, el Ordenamiento de
Alcaléa le otorgd preeminencia legal sobre Las Partidas.

El Fuero Juzgo pervivio como derecho vigente hasta la aprobacion del Cédigo Civil a finales
del siglo XIX y en la actualidad sigue vigente como derecho foral civil supletorio en el Pais
Vasco, Navarra y Aragén. Sin duda se trata de una verdadera joya del pasado juridico
espafiol.

El Fuero Juzgo fue impreso por primera vez en Paris en 1579 bajo el titulo "Codicis Legum
Wisigothorum Libri XII", la primera traduccion impresa en castellano es la realizada por
Villadiego el afio 1600.

' ACEQUIA: es un canal por donde se conducen las aguas para regar. De origen arabe,
estas construcciones, a pesar de ser conducciones de agua, difieren de los tradicionales
canales heredados de los romanos. El uso principal es el riego del campo y la utilizacion de
los planos y niveles del terreno para la distribucion y conduccion del agua, por lo que suelen
distribuirse en ramales. (Fuente: www.wikipedia.com)

2 FERNANDEZ MONTES, Matilde, Etnologia de las comunidades auténomas, 1ra. Edicion,
Editorial CSIC - CSIC Press, Espafia, 1996, p. 643.
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Las operaciones de riego en este sistema de acequias, era efectuada
por los regadores publicos quienes hacian respetar el turno y hora de cada
uno de los regantes, disponiendo Unicamente del nimero de minutos o de
horas que les correspondia en razéon de la tierra cultivada que poseian.
Cuando existia algun conflicto, éste era resuelto por los administradores
supremos de las acequias de la region.

2.1.2 Periodo Moderno (Afio 1301 al 1900)

En el siglo XIX, la industrializacién se extendid rapidamente por toda
Europa, pero también la extrema pobreza. En la segunda mitad del siglo XIX,
las ciudades atraian cada vez méas a los habitantes de las zonas rurales,
azotados por los problemas econdémicos y sociales como resultado de las

malas cosechas.

La pobreza, la miseria y la aparicién de insectos de todas clases eran
la norma. Apenas existia una infraestructura de saneamiento ni unas
condiciones minimas de higiene. ElI suministro de agua era muy primitivo.
Para su uso diario, la poblacién utilizaba el agua de los rios y los arroyos; de
los canales urbanos; de las acequias®; de los manantiales y de los pozos
comunitarios, o la compraba en el mercado. Al mismo tiempo, la industria
utilizaba el agua que llegaba a sus fabricas a través de canales y viaductos.

Una préactica muy extendida en la época era recoger el agua de lluvia.

El suministro de agua solia estar sometido a déficits muy variables,
debido a la escasez de agua durante las sequias, asi como a la

¥ Una acequia es un canal por donde se conducen las aguas para regar. De origen arabe,
estas construcciones, a pesar de ser conducciones de agua, difieren de los tradicionales
canales heredados de los romanos. El uso principal es el riego del campo vy la utilizacion de
los planos y niveles del terreno para la distribucion y conduccion del agua, por lo que suelen
distribuirse en ramales. En Castilla y otras partes (por ejemplo, en las vegas del rio Tajufia),
una acequia recibe el nombre de caz o cacera.
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sobreexplotacion o a la contaminacion de los acuiferos como consecuencia
de las actividades del hombre. Por medio de las ciudades discurrian
numerosos canales y acequias donde el agua permanecia estancada o se
movia muy lentamente, y que normalmente se desbordaban e inundaban las
casas. El agua era utilizada tanto para consumo humano como para ser el

depdsito donde se abandonaban los desechos.

La necesidad de disponer de un sistema seguro de abastecimiento de agua
potable era, por lo tanto, imperiosa.* En las ciudades, los manantiales de
agua potable se secaban o se contaminaban en seguida, debido a la

insalubridad y contaminacion del ambiente.

En 1848 una serie de revueltas populares estall6 en toda Europa, y al
mismo tiempo surgieron de forma incipiente los conceptos de salud e higiene
publicas y de servicios sanitarios, que en seguida fueron puestos en practica.
En 1852, en Bélgica, en diversas conferencias que se dieron sobre la
higiene, se establecian cuales eran los requisitos minimos para que el agua

potable fuera de calidad.

Tras la grave epidemia de célera de 1866, en la que murieron muchas
personas, y una vez que se habia identificado la bacteria del cdlera, a finales
del siglo XIX se llevé a cabo una gran campafia de saneamiento. En varias
ciudades los canales contaminados fueron limpiados de forma sistematica y
se instalaron los sistemas de alcantarillado y la red de suministro de agua. El
gobierno encargé la construccion de bafios publicos, donde los ciudadanos
podian asearse a precios econémicos, y poco a poco fueron instaldndose

duchas en colegios, cuarteles y céarceles.

Y “Que se daba o proporcionaba de manera Autoritaria”. Diccionario de la lengua espafiola

(DRAE) es la obra de referencia de la Academia. La edicion actual —la 22. @, publicada en
2001.
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En 1836, muchos gobiernos de la Europa Occidental crearon Leyes de
Municipios™, estableciendo de esa forma la base legal para que los
municipios pudieran garantizar el agua potable a la poblacién. Una
caracteristica de los suministros de agua potable en ese entonces era que el
agua de buena calidad se producia en cantidades suficientes, pero lejos del
lugar donde se iba a utilizar. Al principio el agua era transportada por el peso
de la gravedad, sin embargo a partir de 1875 se empezaron a utilizar
tuberias que funcionaban mediante presiéon. El agua era llevada al
consumidor a través de una extensa red de tuberias en las que a veces se

incluian torres de agua.*®

El desarrollo del abastecimiento de agua potable comenzé en las
ciudades y llegaria mas tarde a las zonas rurales. Los municipios mas
prosperos disponian de los recursos econdmicos necesarios para construir
instalaciones de produccion de agua, asi como sistemas de redes de
suministro. Hacia finales del siglo XIX los municipios aunaban esfuerzos con
el fin de crear empresas publicas que, bajo su supervision, pudieran
garantizar la produccion, el transporte y la distribucion de agua potable entre
la poblacién. Era el principio de las primeras empresas denominadas
intermunicipales (empresas de suministro de agua potable formadas por la
colaboracién de varios municipios), que por ejemplo podemos encontrar

reguladas en la primera Ley de Aguas de Espafia de 1879.

A partir de la necesidad del suministro de agua en los paises

Europeos, se empezé a regular de manera mas consciente el uso y

> CALVO MIRANDA, JOSE LUIS, Abastecimiento de Agua Potable y Saneamiento de las
Aguas Residuales Urbanas en Espafia. 1 edicion. editorial ADESTER, Espafia 2010.pag.
297.

' DECONINCK WALTER vy otros, Abastecimiento del Agua Potable en Flandes y Bélgica,
1ra. Edicion, PROTOS, Bélgica 2006, p. 7.
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administracion del agua por medio de Leyes que permitieran llevar el

suministro de agua a mas lugares.

En Europa el primer pais en tener una red de suministro de agua, fue
Gran Bretafia que ya para 1853 contaba con una moderna red de suministro
de agua, que fue el ejemplo para muchos paises como Francia, Bélgica,
Espafia, Holanda y Alemania, con la caracteristica especial que las
empresas encargadas del suministro en su mayoria eran de iniciativa
privada, por lo cual el coste era muy oneroso, por lo que posteriormente los
Gobiernos empezaron la creaciébn de empresas estatales de tratamiento y
distribucién del agua.

2.1.3 Periodo Contemporaneo (Afio 1901 al 2013)

En la Epoca Moderna podemos encontrar diversos puntos de
referencia en base a los cuales se han dirigido los planes de administracion
Hidraulica de los paises del mundo, no obstante es importante aclarar que a
nuestro juicio, el modelo mas importante y sobre el cual se basan la mayoria

"7 como el

de planificaciones hidricas en el mundo, es “La Directiva Macro
modelo mas significativo en la Epoca Moderna, el cual fue adoptado por la
Union Europea en respuesta a la problematica del acceso al agua y el
saneamiento de la misma, estos problemas han generado que se cree una
vision mas productivista en la gestién del agua, los cuales en la actualidad se
encuentran en crisis. Las estrategias predominantes de oferta, basadas en
grandes obras hidraulicas bajo apoyo publico, nos han abocado a un uso
irreflexivo de los recursos, mientras que la vision individualista en la gestion

de las aguas subterraneas nos ha llevado a una falta de racionalidad

7 Este modelo fue implementado en EUROPA, y pretendia que al menos la mayor parte de
las aguas tuviesen un buen estado ecolégico y quimico, y garantizar de esta manera un
mejor aprovechamiento de las mismas.
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colectiva. Las razones por las cuales el productivismo ha entrado en crisis se

puede decir que serian las siguientes:

a)

b)

d)

La quiebra del ciclo del agua y la degradacion de los sistemas
acuaticos como resultado de las grandes infraestructuras hidraulicas,
la derivacién de caudales, la contaminacién del agua, y la desecacién
de los humedales;

La explotacion excesiva y la degradacion de los acuiferos

subterraneos;

El empeoramiento de la calidad del agua (especialmente por
contaminacién difusa)'® con un impacto devastador en la salud
publica, particularmente en los paises en desarrollo y las comunidades

pobres del mundo;

Conflictos sociales derivados de la falta de acceso a aguas salubres y
servicios béasicos de saneamiento, asi como al desplazamiento masivo

de poblaciones por grandes obras hidraulicas;

Problemas de ineficiencia e irracionalidad econémica derivados de las

estrategias de oferta.

La Directiva Marco del Agua representa una modificacion sustancial

en los objetivos y en el enfoque de la politica de aguas. La Directiva Marco

establece que los objetivos de la politica del agua ahora son la mejora del

estado ecoldgico de las aguas y la consecucion de unos objetivos de calidad

gue nos ayuden a recuperar el buen estado de las aguas continentales en el

'8 Causa una afectacién no solamente al recurso hidrico, suelo o aire, este problema se lleva
consigo a la poblacién y desarrollo de estos. Consejo de Europa. «Carta del Agua de 1968.
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2015. También plantea de manera realista que esto no va a ser posible en

algunos casos como es el caso de las masas de agua muy modificadas.

Los paises miembro consideraron durante la reunién de Ministros de
Medio Ambiente de Sevilla de 1995 que mas alla de una reglamentacion
Europea en materia de aguas orientada a la mejora de la calidad sobre
aspectos especificos (sustancias peligrosas, contaminacion por nitratos,
aguas de bafio, tratamiento de agua residuales, aguas pre-potables, etc.) era

importante tener una legislacion coherente, integrada e integradora.

La formula de integracién principal que se plantea en la directiva es a
través de la realizacion de los planes integrados de cuenca que incluyen un
plan de medidas que ayuden a conseguir los objetivos de calidad ecoldgica
propuestos. El plan de medidas en cada cuenca incorporaria aquellas
actuaciones ya contempladas en las directivas de calidad anteriores (cédigos
de buenas practicas agricolas, plantas de depuracion, limites de vertido,

etc.).”®

El objeto de dicha directiva se basaba en establecer un marco para la
proteccion de las aguas continentales, las aguas de transicién, las aguas
costeras y las aguas subterraneas con los objetivos siguientes:

a) La prevencidon del deterioro adicional y la proteccion y mejora de los
ecosistemas acuaticos, asi como de los ecosistemas terrestres

dependientes.
b) La promocién de los usos sostenibles del agua.

c) La proteccion y mejora del medio acuéatico.

' MAESTU, Josefina. La Directiva marco del agua y el papel del analisis econémico:
limitaciones y oportunidades, 1ra Edicion, p. 12.
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d) Lareduccién de la contaminacion de las aguas subterrdneas.
e) La paliacion de los efectos de inundaciones y sequias.

Asimismo es importante sefialar otros métodos de Gestion que son de
mucha importancia en su contenido como en su aplicacion, como es el caso
del “Mercado de Aguas”.?® Paises como Chile utilizan este sistema, en el
caso particular aparecio en el Cédigo de Aguas de 1981, con el animo de
favorecer el libre emprendimiento, apuntando a establecer un mercado de las

aguas en dicho pais.

I?t de los derechos de

El mercado de Aguas es el sistema concesiona
aguas, manteniendo su condicién de bienes nacionales de uso publico. Sin
embargo, los derechos de aprovechamiento de aguas gozan, en el contexto
de un marco juridico especial, de una amplia proteccion, pudiendo ser
libremente transferidos, con independencia de los predios superficiales
donde ellas se desplazan o escurren, no siendo aquello sino una
consecuencia mas de la aplicacion de un sistema general de proteccion a las

titularidades.

Este Ultimo aspecto es, separar los derechos de aprovechamiento de
las aguas del dominio de los predios, sin embargo, es importante mencionar
gue es necesario que dicho aprovechamiento no se encuentre restringido por
las Legislaciones a ese respecto, para que los derechos sobre las aguas se
utilicen para el uso y beneficio de la poblacién, adquiriendo por ello el

caracter de un bien comerciable autbnomo e independiente, lo que constituye

?® ZEGARRA, Eduardo, Agua, Estado y Mercado: Elementos Institucionales y econémicos,
Ediciones Pro Asur. Lima. Peru.

2 LEE, Terence y ANDREI, Juravlev, Los precios, la propiedad y los mercados en la
asignacion del agua, Naciones Unidas, Comision Economica para América Latina y el
Caribe, Serie Medio Ambiente y Desarrollo. Vol. 6. Santiago de Chile, Chile , 1998, p. 46 y

sig.
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uno de los principales elementos para el establecimiento de un mercado de

aguas.

La Doctrina sefala algunas condiciones consideradas como
indispensables para establecer un sistema de mercado de derechos de

aprovechamiento en una sociedad determinada®, tales como:

1) La existencia de escasez del recurso o que el agua presente un precio de

escasez.
2) La proteccion de la intangibilidad de los derechos de agua.
3) Derechos de aprovechamiento claramente definidos.

4) Libre transferibilidad del derecho.

5) Regulaciones adecuadas que aborden las externalidades o perjuicios

contra terceros y el interés publico.

6) Inventario del recurso hidrico.

7) Individualidad del agua: su separacién de la tierra.
8) Seguridad del derecho.

9) Infraestructura que permita transferir los derechos.
10) Mecanismo &gil para la resolucién de conflictos.

La Naturaleza del Derecho de un Mercado de Aguas, es que es un

23
I

derecho real”®, con atributos similares al dominio, sin perjuicio del derecho de

2 DUMPER, Marfa de la Luz, Cédigo de Aguas de Chile: Reformas 2005.
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propiedad que existe del titular sobre su derecho de aprovechamiento, en
virtud del cual es posible realizar cualquier acto de disposicion con las
mismas, incluso botar el agua si asi lo quisiera. Sin embargo, dicho derecho
tiene una cualidad: las aguas tienen esa condicion mientras sea posible
aprovecharlas por quien tiene derecho, de lo contrario, éstas se pierden y

recobran su caracter de bien nacional de uso publico.

Diversa doctrina, al respecto, define el mercado de aguas como: “todo
marco institucional en virtud del cual los titulares de derechos sobre el agua
estan autorizados, respetando unas reglas establecidas al respecto, a
cederlos voluntariamente a otro usuario a cambio de una compensacion

economica” %4

En este sentido, la experiencia internacional ofrece un amplio bagaje,
con la sucesiva introduccion de mercados en los estados del oeste de los
Estados Unidos, Chile, California, Australia o México como novedosas

politicas de demanda del recurso agua.

No obstante, conviene sefialar que el mecanismo de reparto inicial de
derechos elegido es una decision politica relacionada con el problema de
distribucion de rentas y la equidad, mas que con la propia eficiencia
asignativa del agua. Esta cuestiéon no afecta a la eficiencia, pues como la Teoria

Econdmica y las experiencias analizadas muestran, sea cual sea el procedimiento

seguido para asignar los derechos, si el mercado es competitivo y funciona

% DONOSO, Guillermo; JOURAVLEV, Andrei y otros, Mercados de Agua experiencia y
propuestas en América del Sur, Impreso en Naciones Unidas, Santiago de Chile Noviembre
2004, pag. 28.

> DONOSO, Harris, Mercados de Agua: Estudio de caso del Cédigo de Aguas de Chile de
1981, 2003. Pag. 105
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correctamente, siempre se llega a la maxima eficiencia en el uso del recurso,

permitiendo el ajuste de las variaciones de oferta y demanda a corto y largo plazo®.

El sistema de derechos adquiridos suele ser la alternativa mas
utilizada cuando se introducen los mercados de agua, distribuyendo los
derechos entre los usuarios tradicionales de los mismos. Suele basarse en el
registro historico o en otros parametros como la posesion de la tierra a la
hora de organizar el reparto de derechos®.

En cambio los derechos de uso y/o licencias administrativas, tanto
para aguas superficiales como subterrdneas se han mantenido hasta el dia
de hoy sin mejoras o adaptaciones al escenario actual. M&s aun, los precios
subvencionados de la agricultura se estan aplicando también a nuevos usos
del agua urbanos e industriales, convirtiendo dicha politica en la mejor forma

de aumentar, todavia mas, el consumo actual.

Estos precios sociales constituyen el impulsor principal de la actual
politica del agua, ya que para mantener el sistema continlan haciéndose
necesarios nuevos trasvases entre cuencas y nuevas presas. La gestion
desde el lado de la oferta, de este modo, se perpetla mientras que la nueva
gestion de la demanda, en la practica, se ignora. Basta un ejemplo para
ilustrar este hecho: el Reino Unido, buscando aumentar la racionalidad en el
uso del agua, cre6 en 1997 el Demand Management Centre, mientras que en
Espafia, donde la necesidad de proceder en dicha direccién es mucho mas

acuciante, aun se ignora dicho concepto. La inmovilidad de la Administracién,

® LEE, T. R. y JOURAVLEV, A. S., Los precios, la propiedad y los mercados en la
asignacion del agua, CEPAL, Naciones Unidas, Santiago de Chile, 2008, p. 15y sig.

?® THOBANI, M., Formal water markets: why, when, and how to introduce tradable water
rights. The World Bank Research Observer, 2012, p. 161-179; GARRIDO, A., Ventajas y
limitaciones del uso del mercado en la asignacién de los recursos hidricos, VI2 Conferencia
Internacional del Seminario Permanente Ciencia y Tecnologia del Agua, Economia del Agua:
hacia una mejor gestion de los recursos hidricos. Iberdrola, Valencia, p. 28 y sig.
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el cuerpo que realmente puede operar los cambios necesarios, a favor de la

politica tradicional, termina por explicarlo todo.

Para comprender mejor el desarrollo de esta investigacion es
necesario definir conceptos muy importantes relacionados al tema; entre los
términos se encuentran los sujetos que conforman la relacion, que es objeto
de investigacion, los cuales son Gestion, Integrada, Recursos Hidricos,

Marco Juridico.

El término Gestion, se define por ser la base de la relacion del objeto
de la investigacion. El Doctor Guillermo Cabanellas de las Cuevas, en el
Diccionario Juridico Elemental lo define como la Accion o efecto de gestionar
o administrar. La negotiorum gestio romana constituye un cuasicontrato
definido por Escriche como aquel en que una persona toma por si misma, a
su cargo, el cuidado o direccién de los negocios de un ausente, sin haber
recibido poderes de él, e incluso sin su conocimiento; lo cual le obliga a dar
cuenta de su administracion, pero con derecho a exigir los gastos legitimos

realizados.

Es importante determinar el concepto en su conjunto y su utilizacion
en los diferentes instrumentos juridicos y técnicos, debiendo sefialar como

los mas importantes los siguientes:

a) La Gestion Integral de los Recursos Hidricos es un proceso que
promueve el desarrollo y gestion coordinados del agua, la tierra y los
recursos conexos, para maximizar el bienestar econémico y social
resultante de forma equitativa, sin comprometer la sostenibilidad de

los ecosistemas vitales.

b) La Gestion Integral de los Recursos Hidricos es un proceso de

asignacion de funciones a los sistemas de agua, de establecer
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d)

normas, cumplir con la ley (mantener el orden) y de gestion. Incluye la
recoleccion de informacién, el andlisis de los procesos fisicos y
socioeconémicos, y considerar los intereses y tomas de decision
relacionados con la disponibilidad, desarrollo y uso de los recursos

hidricos.

La Gestion Integral de los Recursos Hidricos implica la planificacion y
gestion coordinadas de la tierra, el agua y otros recursos medio

ambientales, para su uso equitativo, eficaz y sostenible.

La Gestidn Integral de los Recursos Hidricos expresa la idea de que
los recursos hidricos deben manejarse de forma holistica, coordinando
e integrando todos los aspectos y las funciones de extraccion y control
del agua, y de los servicios de suministro relacionados con el agua,
para que reporten beneficios sostenibles y equitativos a todos los que
dependen del recurso.

Un cuarto concepto clave es el concepto de proceso. La Gestion
Integral de los Recursos Hidricos es el proceso de llegar de un estado
existente a un estado futuro hipotético y preferido, mediante el logro
comun de los principios acordados o de mejores practicas de gestion
del agua, y con la participacion de todos los grupos de interés

pertinentes.

En el fondo, la Gestion Integral de los Recursos Hidricos no es mas que

el proceso de implementacion de los principios de Dublin. Se trata de que la
gente (profesionales y usuarios) se comunique mas entre si; sobre la
planificaciéon conjunta de actividades a través de las fronteras sectoriales;
sobre la planificacion integrada en la cuenca pero también en el ambito

comunitario.
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La Gestion Integral de los Recursos Hidricos se trata de informacion y
comunicacién; sobre buena planificacion en base a la comprensién amplia y
sélida de los deseos y necesidades de la gente; pero también de sus
capacidades y de las restricciones que impone trabajar con un recurso finito.
Hoy dia, el paradigma de la Gestion Integral de los Recursos Hidricos es
ampliamente aceptado como una sabiduria convencional y los principios han
sido ampliamente aceptados, quienes siguen la inclusion de los principios de
Dublin en la legislacion nacional del agua, con pocas pero importantes
excepciones, tales como el debate generalizado del principio, ‘el agua como

bien econémico.

Sin embargo, a pesar de que la Gestidon Integral de los Recursos
Hidricos se reconoce ampliamente como ‘una buena idea’, su
implementacion préctica y la transversalizacibn de sus principios en la
practica de la gestion del agua en el ambito mundial todavia requiere un
esfuerzo internacional monumental que abarque desde la reforma de las
leyes de la gestion hidrica, las instituciones y los sistemas regulatorios hasta
el desarrollo de las capacidades, en una gran escala de niveles. Como
enfatiza el Banco Mundial en su reciente estrategia del sector, el cual busca
exponer algunos de estos retos desde la perspectiva del Banco y de sus

clientes, este esfuerzo apenas se ha comenzado a hacer.
2.2. Evolucion de la Gestion de los Recursos Hidricos en El Salvador

2.2.1 Antecedentes de la Evolucion de la Gestion de los Recursos

Hidricos en El Salvador

El agua es el recurso natural renovable mas importante y estratégico
para el desarrollo econémico y el progreso social del pais. Sin embargo, el
principal problema de degradacion ambiental del pais esta relacionado con
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este recurso. A mediados del siglo veinte se construyé en El Salvador el
primer sistema de acueductos y a principios del siglo veinte, el primer
sistema de alcantarillado sanitario, los que posteriormente continuaron
construyéndose y expandiéndose en relacion al crecimiento poblacional. Las
obras eran realizadas por el gobierno central y luego eran transferidas a las

municipalidades para su administracion, operacion y mantenimiento.

No obstante, por las bajas coberturas de los servicios de acueductos y
alcantarillado en las principales poblaciones del pais, en el afio de 1950 fue
creada la Direccion General de Obras Hidraulicas, la cual funcioné durante

aproximadamente 10 afios. '

En 1960 en consejo de ministros se plantea la necesidad de contribuir
a la Salud Publica del pais, mejorando el abastecimiento de agua potable y el
servicio de Alcantarillado a nivel nacional, para ello se determiné crear un
ente autbnomo que contara con la capacidad técnica, econOmica y

financiera, para que administre dichos servicios. %2

Es en ese contexto fue que en el afio de 1961 por decreto legislativo
No. 341 de fecha 17 de octubre, se crea la Administracion Nacional de
Acueductos y Alcantarillados (ANDA), con el fin primordial de “Proveer y
ayudar a suministrar a los habitantes de la Republica de acueductos y
alcantarillados, mediante la  planificacion, ejecucién, operacién,
mantenimiento, administracion y explotacion de las obras necesarias o

convenios”.

’MASKEW, Gordon-Geyer, CHARLES, John Okun y ALEXANDER, Daniel, Ingenieria
Sanitaria y de Aguas Residuales, Grupo Noriega Editores, Afio 1994, cap. 1, pag. 17,
volumen 1.

8 JOVEL, Ronald, Andlisis sobre el tratamiento del agua. Pagina 31, 2 de Septiembre,
2003.
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Es asi como ANDA inicia sus labores, el 1° de enero de 1962, para lo
cual adquirié personeria juridica sin fines de lucro. Absorbe a la que en ese
tiempo era la Direccion General de Obras Hidraulicas. Para dar mayor
importancia a la instituciéon se cre6 La ley de ANDA que contemplaba la
transferencia a la institucion de todos los sistemas de agua potable y
alcantarillados administrados por las municipalidades, la mayor parte de esos
servicios fueron transferidos, quedando desde esa fecha alrededor de 90
sistemas urbanos que nunca fueron transferidos o no contaban con servicio
de agua potable y alcantarillado, dentro de este contexto de cambio 74
municipalidades continuaron operando sus propios sistemas de agua, esto
se debié a que en el proceso de traslado de los acueductos decretado en

1961, algunas municipalidades se resistieron a entregarlos a ANDA.

A finales de los setenta, el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) apoyo la elaboracién del PLAMADARH O “Plan Maestro
de Desarrollo y Aprovechamiento de los Recursos Hidricos”, el cual concluyd
en 1982. En materia legal, en diciembre de 1981, se decreté una escueta ley
sobre Gestion Integrada de Recurso Hidrico con apenas seis articulos y el
reglamento correspondiente de Marzo 1982, le asigné al Ministerio de
Planificacion la responsabilidad de preparar el Plan Nacional de
Aprovechamiento Mdultiple los Recursos Hidricos, asi como un proyecto de

Ley General de Aguas, el cual fue presentado a finales de 1983. %

Durante la guerra civil (1980-1992) el sector sufrié un descuido de la
infraestructura, una pérdida de recursos humanos, una debilitaciéon de las
instituciones del sector, la destruccion fisica de infraestructura y de niveles de
inversion bajos. Después del acuerdo de paz los niveles de inversion

aumentaban, particularmente a través del Plan Nacional de Saneamiento

? AUTORES VARIOS, Plan maestro de desarrollo y aprovechamiento de los recursos
hidricos: conclusiones y recomendaciones del proyecto, ONU Ed., 1983, p. 48.
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Basico Rural (PLANSABAR), un programa ejecutado por el Ministerio de
Salud y apoyado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

Sin embargo, en 1996 el financiamiento del BID se agotdé y el
Ministerio de Salud se retiré del sector de agua y saneamiento, dejando las
Juntas de Agua casi sin apoyo. Desde 1995 han surgido diversas iniciativas
para reformar el sector agua y para crear un nuevo marco legal. Las reformas
previstas incluyeron la fijacion de tarifas con base en la recuperacién de
costos, la creacion de un ente regulador, y la introduccion de la participacion

del sector privado, entre otros.

El BID condicioné un largo préstamo de agua y saneamiento a la
adopcion de un paquete de leyes para encaminar estas reformas. Sin
embargo, en 1999 empez6 una descentralizacion limitada con el apoyo de la
CARE y de otros actores, transfiriendo la prestacion de servicios en 12
pequefias sistemas de agua del ANDA a cooperativas, empresas mixtas y a
municipios. Los terremotos de 2001 causaron gran destruccion a lo largo y
ancho del pais. Después de los terremotos el BID desbloc6 su préstamo de

agua para asistir a las victimas del desastre.

En 2003 se descubrieron actos de mala administracion en los cuales
se involucran el entonces Presidente de ANDA, y altos funcionarios de la
ANDA. EIl gobierno de Elias Antonio Saca Gonzalez estaba considerando
una ley general de aguas y una ley de agua y saneamiento. De acuerdo con
estos dos proyectos, ANDA pasaria a ser un proveedor de servicios mas. Sin
embargo, al concluir dicha gestion de gobierno, ninguna ley fue sometida a la

Asamblea Legislativa para su aprobacion.

Segun el MARN, existen 27 Instituciones Publicas vinculadas con la

gestion del recurso hidrico, la legislacion y normas del pais, relacionadas a
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dicho recurso, se encuentran dispersas y bajo distintos regimenes
normativos. Agrega, ademas, que actualmente no se cuenta con una ley
general de aguas y de una Institucidon rectora de la gestion integrada del
recurso. Sin embargo el proceso de Modernizacion y reforma del Estado en
El Salvador incluye también al sector de recursos hidricos. El cual esta en
presencia de un proceso simultdneo de propuestas de reforma del Marco
Institucional para la gestion del agua y de intentos de descentralizacion de

los sistemas de abastecimiento y de saneamiento.

Dada la severa problematica del agua en El Salvador y la crisis en su
gestidn, dichos procesos de reforma son importantes y estratégicos para el
futuro del pais. Sin embargo, deben debatirse ampliamente a fin de asegurar
qgue efectivamente permitan avanzar hacia una gestion racional e integrada
del recurso hidrico en el pais que garantice los objetivos de proteccion,
disponibilidad y eficiencia en el uso del recurso.
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CAPITULO Il

GESTION ADMINISTRATIVA DE LOS RECURSOS DEL ESTADO Y
GESTION INTEGRAL DE LOS RECURSOS HIDRICOS.

3. Gestion Administrativa de los Recursos del Estado

3.1 Definicién de Gestién Administrativa

En un concepto comercial, se establece que: un modelo de gestién
administrativa es simple y sencillamente un conjunto de acciones orientadas
al logro de los objetivos de una institucion; a través del cumplimiento de la
optima aplicacion del proceso administrativo: planear, organizar, dirigir,

coordinar y controlar®.

La nocion de servicio publico aparece, en el campo del Derecho
Administrativo, sin que preexista una definicidon legal que la tipifique y sin que

se establezcan sus caracteres de una manera precisa®’.

Diversos autores de Derecho Administrativo como Juan Carlos

Casagne® y Garrido Falla®® sefialan que el origen de la Institucién Juridica

% UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS, Glosario de Términos sobre
Administracién Publica, Disponible en
http://www.unmsm.edu.pe/ogp/ARCHIVOS/Glosario/indg.htm#4, sitio consultado el 8 de
Enero de 2014.

31 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo Tomo II, 7ma. Edicion, Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2002, p. 289.

%2 CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit ., p. 290: “El concepto de servicio publico fue objeto de
trascendentes debates doctrinarios, habiéndose sefialado la existencia de una profunda
crisis institucional en la nocién, la cual, sin embargo, subsiste en la mayor parte de Europa
Occidental. Desde aquellos autores vinculados a la Escuela de Burdeos que llegaron a
propiciar que toda la actividad estatal debia ser considerada servicio publico (Duguit, Jéze,
Bonnard, etc.) hasta quienes, en el otro extremo, propusieron suprimir radicalmente el
concepto, han sido numerosos los criterios doctrinarios elaborados para caracterizar el
servicio publico. El servicio publico, ateniéndonos a una concepcién objetiva que se basa en
la naturaleza material de la actividad, se circunscribe, a una parte de la actividad
administrativa del Estado quien puede, a su vez, encomendar, conceder o atribuir el ejercicio
de los correspondientes cometidos a los particulares, ya fuera a través de la figura de la
concesion o por otros medios juridicos como la gestion concertada, el permiso, etc.”
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de la Gestion Administrativa es obra de la doctrina y jurisprudencia
francesas, la cual se destind a regir las actividades de prestacion de servicios
tendientes a satisfacer necesidades de interés general que asumio el Estado,

ya sea de forma directa o indirecta.

La gestion administrativa de los bienes y servicios no es privativo del
Estado, pues éste, puede transferir dichas funciones a los particulares en la
consecucion de la mejor utilizacidon de los bienes, como sefiala Roberto
Dromi: “Los particulares también colaboran con el Estado en la consecucion
del bien comun ejerciendo funciones administrativas por transferencia estatal
de potestades publicas. Se trata de la consolidacién de la administracion
publica no estatal, consorcios, cooperativas, colegios, consejos, circulos,
camaras, para la realizacion de cometidos publicos a través del modelo de
"cogestion administrativa”. El Estado se reserva en estos supuestos el control

politico y juridico de la actuacién de esos entes®.”

3.2 Naturaleza Juridica del Servicio Publico (Gestion

Administrativa Publica).

Existen diversas corrientes de pensamiento acerca de la naturaleza
juridica del servicio publico, en su mayoria encuadrandolo en la categoria del
“‘derecho publico”, debido a sus corrientes doctrinarias y normativas.
Entendiendo que el derecho publico como: “El conjunto de normas
reguladoras del orden juridico relativo al Estado en si, en sus relaciones con

los particulares y con otros estados. El que regla los actos de las personas

% GARRIDO FALLA, Fernando, Sobre el Derecho Administrativo y sus ideas cardinales,
1ra. Edicion, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, Espafia, p. 39.

* DROMI, Roberto, Tratado de Derecho Administrativo, 1ra. Edicién, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, Argentina, p. 145.
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cuando se desenvuelven dentro del interés general que tiene por fin el

Estado, en virtud de delegacion directa o mediata del poder publico®.”

Una de las caracteristicas, y quiza la mas importante del derecho
publico, es que sus mandatos no se encuentran sujetos a la autonomia de la
voluntad que pudiesen ejercer las partes, es decir que no pueden ser
modificados por las partes en uso legitimo de su autonomia de la voluntad,
como si ocurre en el derecho privado, por lo que se actia bajo el poder de
imperio del Estado, que es quien norma las actividades contenidas en este
tipo de Derecho; y es por tal motivo que consideramos que el servicio
publico, ya que es el Estado quien determina la forma de utilizacién y el

modo, normando y regulando su uso y explotacion.

No obstante lo anterior, autores como Miguel Marienhoff, citando a
diversos autores, sefala que el régimen juridico del servicio publico puede

ser de derecho privado®®, segn las necesidades a satisfacer.
3.3 Clasificacion de los Sistemas de Gestion Administrativa

Existen diferentes clasificaciones para los sistemas de gestion
administrativa, tomando en cuenta que el Estado puede gestionar el servicio

directamente, es decir mediante su propia organizacién, o indirectamente,

% CABANELLAS, Guillerno, Diccionario de Derecho Usual, 9na. Edicién, Editorial Heliasta
S.R.L., Buenos Aires, Argentina, p. 657.

% MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo Tomo I, 3ra. Edicion
Actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, p. 13 - 14. “Otros expositores estiman
que el régimen juridico del servicio publico tanto puede ser de derecho publico como de
derecho privado, segun que las necesidades a satisfacer asi lo requieran. En este sentido,
escribe Silva Cimma: "Bien puede, a nuestro juicio, un ente estatal o0 mas ampliamente
todavia la Administracion sujetar sus actos al Derecho Publico o al Derecho Privado sin que
pierda, en este Ultimo evento, su calidad de servicio publico. Sera siempre, por lo tanto, el fin
perseguido y no las normas a que se sujete la accion del servicio, el que asigne esencia y
revista de atributos a la nocidon que nos preocupa’. Por tal razén, dicho autor rechaza la
distincion que antafio formul6 Jéze entre “"servicio o gestion administrativa" y "servicio
publico”, basada tal distincion en que la actividad de la Administracion quede o no sujeta a
un "régimen" ("procedimiento”) de derecho publico”.
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encomendandosela a un tercero; sin embargo para los efectos de la presente
investigacion, clasificaremos los sistemas de gestion administrativa de la

siguiente forma:

a. Sistemas de Gestion Directa: cuando el riesgo econdémico es
asumido por la Administracion.

b. Sistemas de Gestién Indirecta: cuando el riesgo econémico es
asumido por los particulares.

c. Sistemas de Gestibn Mixta: cuando se encuentra en una
posicion paralela, y es aquella en la que el riesgo econémico
es compartido por la Administracion y por los particulares en la

proposicién que se convenga.

3.3.1 Sistemas de Gestion Directa

Las formas de gestion directa son aplicables tanto a los servicios
asistenciales como a los servicios econdmicos. En la actualidad las formas
de gestion directa de servicios publicos por la Administracion han
desaparecido en muchos paises, por ejemplo en El Salvador, de los servicios
publicos, Unicamente maneja el Estado directamente los Recursos Hidricos
de alguna manera, no obstante no existir limitaciones legales a la gestion

directa de servicios publicos®’.

Bajo la denominaciéon de Gestion Directa se engloban todos aquellos
modos de prestacién en los cuales la Administracién ofrece el servicio

publico con sus propios medios. Lo caracteristico es que se elimina cualquier

¥ GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, t. Il, p. 411 y sigs.,
Madrid, 1980.
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intervencién de los particulares en la prestacion del servicio aunque ello no

quiere decir, necesariamente, que se elimine la figura del gestor como tal. *®

Dentro de los tipos de Gestion Directa podemos encontrar: La gestion
indiferenciada, el establecimiento o empresa propia sin personalidad, el

servicio publico personificado y como sociedad privada.
3.3.2 Sistemas de Gestién Indirecta

La gestion indirecta existe siempre que la Administracion utiliza la
técnica contractual. Esta es la principal diferencia que existe entre los
sistemas de gestion directa e indirecta. Para que puedan gestionarse por

esta via servicios publicos, es necesario que tengan un contenido

% CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., p.309

“En nuestro ordenamiento, este tipo de gestion comprende distintas formas juridicas pues el
servicio publico puede prestarse mediante alguno de estos modos a: 1) empresa sin
personalidad juridica propia; 2) persona publica estatal o entidad descentralizada, incluidas
las empresas del Estado regidas por la ley 13.653 y complementarias; 3) sociedad del
Estado; 4) sociedad an6nima de participacion mayoritaria estatal; 5) sociedad de economia
mixta o sociedad anénima comun (cuando el Estado tuviera la mayoria del capital de la
entidad).” “Gestion indiferenciada: Este tipo de gestion directa, se realiza a través de los
organos ordinarios del Estado, en este caso la Administracion presta el servicio a través de
uno de sus 6rganos. Bajo esta modalidad, Gnicamente se gestionan los servicios sin especial
complejidad que no requieren de una estructura empresarial. Establecimiento o Empresa
propia sin personalidad: Lo caracteristico en esta forma de gestion estd en que no
obstante realizarse una actividad con la responsabilidad directa de la Administracién publica,
existe un principio de diferenciacién que determina la aparicion de érganos de gestion
distintos de los encuadrados en la comdn organizacion Estatal. El servicio publico
personificado: consiste en crear una entidad auténoma, con personalidad juridica propia,
especializada para la gestién del servicio publico que se le encomienda. El Servicio Publico
personificado podemos reducirlo a tres tipos de entidades: Organismos Autbnomos,
Entidades publicas empresariales y Agencias Estatales, las cuales son entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia y facultada para ejercer potestades
administrativas®®. En forma de sociedad privada: a través de Organismos Auténomos, de
una sociedad mercantil, cuyo capital pertenezca por completo 0 en su mayoria a la
Administracion, para la realizacién directa de actividades industriales, mercantiles, y
finalidades predominantemente econdmicas. Estas sociedades no son Administraciones
Publicas, por lo que sus relaciones con los usuarios del servicio quedan sometidas al
Derecho privado.”
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econdémico que los haga susceptibles de explotacion por particulares y que
no impliquen el ejercicio de poderes soberanos®.

Se trata de la mas tipica de las formas de gestidon indirecta de los
servicios publicos. La Administracion, permaneciendo titular del servicio,
encomienda su explotacidbn a un particular, que corre con los riesgos
economicos de la empresa. Esto supone, obviamente, la existencia de un

contrato®°,

% CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., p. 310-312.

Se produce cuando el Estado, sin relegar sus potestades ni renunciar a su titularidad le
encomienda a un particular, por lo comun dotado de organizacién empresarial, la prestacién
de un servicio publico. Aqui también son varias las formas que puede asumir esta clase de
gestién que van desde la figura de la concesion y del permiso hasta la locacién. De ellas nos
ocuparemos al estudiar el régimen de los contratos y demas figuras afines cuyo objeto es la
prestacion de servicios publicos. Por excepcion, puede darse también la gestion indirecta en
la llamada colaboracién que realizan los particulares en forma paralela, por participacion o
por injerencia.

La doctrina incluye también entre las formas de gestion indirecta a la actividad de las
cooperativas que, generalmente, revisten la condicién juridica de concesionarias de servicios
publicos. Las cooperativas integradas por particulares son personas juridicas privadas;
véase: CARELLO, Luis A., "Las cooperativas de servicios publicos ¢ Personas Publicas o
Privadas?", en Cooperativas de Servicios Publicos, pag. 17 y sigs., Buenos Aires,

1987. En el mismo sentido, HALPERIN, David, Consecuencias de la Naturaleza de las
Cooperativas de Servicios Publicos, pag. 97, cit, y CASSAGNE, Juan C.,La Condicion
Juridica de las Cooperativas Prestatarias de Servicios Publicos, cit., pag. 37 y sigs.

“ MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., t. Il, pags. 192-193

Como rasgos esenciales que califican la situacién del concesionario cabe destacar: a) La
Administracién dispone de un poder originario para controlar, dirigir e inspeccionar el servicio
y hacer que se preste en las condiciones reglamentarias. b) El concesionario tiene la
obligaciéon de gestionar personalmente el servicio segun las clausulas del contrato y la
regulacion del servicio, y con arreglo a los principios de continuidad, adaptacion, igualdad de
trato y control de precios. c) Para hacer cumplir a los usuarios los reglamentos del servicio,
el concesionario dispone de poderes de policia delegados. d) El personal adscrito al
funcionamiento del servicio no tiene caracter de funcionario publico. e) El concesionario
puede beneficiarse del empleo a su favor de prerrogativas administrativas. En la doctrina
prevalecen las siguientes formas de extincion del contrato de concesién de servicios
publicos: 1.La reversion: es la forma normal de extincion del contrato por el transcurso del
plazo por el que fue otorgado. Es decir que al finalizar la relacion contractual, el servicio
revertira a la Administracion, debiendo el contratista entregar las obras e instalaciones a que
esté obligado con arreglo al contrato y en el estado de conservaciéon y funcionamiento
adecuados. 2. Incumplimiento del contratista. 3. La caducidad: La Administracion decretara
la caducidad de la concesién en los supuestos previstos en el pliego de condiciones
contractuales y, en todo caso, en los siguientes: a) Si el concesionario, finalizada la
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La relacion entre la Administracion y el concesionario se rige por:

a) El contrato propiamente dicho y los pliegos de condiciones, donde constan

todas las condiciones concretas de dicha relacion.
b) La reglamentacion administrativa del servicio.
3.3.3 Sistemas de Gestion Mixta

Los Sistemas de Gestion Mixta, se caracterizan principalmente en cuanto
a que la responsabilidad y el riesgo econémico es compartido, es decir

cuando se encuentra en una posicion paralela.

Este tipo de sistemas, podemos subdividirlo en dos clases: La gestién
interesada y la Sociedad de Economia Mixta, dentro de las cuales, el Estado
no tiene una participaciéon administrativa directa, sin embargo si es sujeto de

percibir emolumentos por la explotacién de los bienes o servicios publicos*,

intervencién o secuestro temporales de la concesion, vuelve a incurrir en la misma infraccién
o perturbacién o en otras similares. b) Si el concesionario incurre en infraccién gravisima de
sus obligaciones esenciales, previa advertencia a éste y dejando transcurrir un plazo
prudencial para subsanar las deficiencias. 4.Elrescate: constituye una forma excepcional de
terminacién del contrato, fundamentada en la potestad de la Administracién para acortar el
plazo estipulado por motivos de interés publico, sin que exista falta grave en el cumplimiento
de las condiciones. Estamos ante una forma de expropiacién que origina el derecho del
concesionario a ser indemnizado por los dafios y perjuicios sufridos, incluidos los beneficios
futuros que deja de percibir. 5.0tras causas de resolucién: Son también causas de
resolucién del contrato, la demora superior a seis meses por parte de la Administracién en la
entrega al contratista de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo; la
supresién del servicio por razones de interés publico; la imposibilidad de explotacién del
servicio como consecuencia de acuerdos adoptados por la Administracion. El objeto de la
concesion de servicio publico esta obviamente constituido por la transferencia que a favor
del particular se realiza de las facultades para la gestiéon del servicio. Es el hecho del que el
funcionamiento del servicio depende entonces de la actividad del contratista, el que
determina la naturaleza administrativa de este contrato.

*1 a) La Gestion Interesada. Las dificultades para definir esta figura juridica derivan de su
caracter limitrofe, pues, como la doctrina a puesto de manifiesto, estamos ante una forma
transaccional entre la gestion directa y la concesion. El problema se presenta asi incluso en
la interpretacion misma de la designaciébn empleada, pues mientras para unos es la
administracion quien explota el servicio, aunque valiéndose del concurso de un gestor a
quien interesa en los posibles beneficios que se obtengan, otros entienden que es gestor
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un ejemplo de la Sociedad de Economia Mixta en nuestro pais es la
conformada por algunas Alcaldias del area Metropolitana de San Salvador,

las cuales formaron la Sociedad de Economia Mixta ENEPASA.

3.4 Gestion Integral de los Recursos Hidricos.
3.4.1 Evolucion y Antecedentes del concepto de Gestion

Integrada de los Recursos Hidricos.

La Gestion Integrada de los Recursos Hidricos, mejor conocida como
GIRH, es un movimiento a escala mundial impulsado por una percepcion de
crisis tanto actual como futura. Esta crisis del agua se fundamenta en una
mezcla de factores del desarrollo que en gran parte son inevitables como el
crecimiento demogréfico, la riqueza. Sin embargo, en diversas Conferencias
Internacionales en las cuales se trata este problema, se ha establecido que
la base de la crisis hidrica es la mala gestion o la mala gobernabilidad. Con
una gestion cuidadosa y una seleccion acertada de prioridades no hay razén

alguna para que no haya suficiente agua ni aun en las regiones mas secas

quien explota a su propio riesgo, siendo la administracién la interesada. El caracter mixto de
la forma de gestidon que se analiza lo podemos encontrar ciertamente ya que la misma es
una forma de asociacién entre la administraciéon y un particular con vistas precisamente a la
gestion del servicio. Esta asociacion se logra a través de un contrato societario, que no da
lugar al nacimiento de una nueva persona juridica y que coloca al particular en una situacion
analoga a la de un socio industrial. En este método de gestién, se suscribe un contrato, en
cuyas clausulas la administracién garantiza unos beneficios minimos al gestor; pero,
también, la hip6tesis inversa en la que es el gestor quien garantiza unos beneficios minimos
a la administraciébn, como ocurre por lo que a nuestro Derecho positivo se refiere con la
gestién afianzada, como modo de recaudacion de los impuestos y contribuciones locales. b)
La Sociedad de Economia Mixta: Sociedades de economia mixta en las que la
Administracion participa, por si o por medio de una entidad publica, en concurrencia con
personas naturales o juridicas”. Significa la gestion de servicios publicos utilizando formas
societarias en cuyo capital participa directa o indirectamente la Administracién, siempre que
esta participacion publica sea minoritaria. Su objetivo béasico es incentivar la iniciativa
privada. Lo caracteristico de esta forma de gestion esta en que tanto son aplicables a los
servicios publicos previamente declarados tales, como a actividades que continGan en el
sector privado y en las que la administracion interviene por simples razones financieras o
con el propdésito mas elevado de iniciar una penetracién
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del mundo y que no existen soluciones viables para muchos de los

problemas que se plantean®?.

La Gestion Integrada de los Recursos Hidricos busca resolver algunas
de las causas fundamentales de la crisis de gestion, la ineficacia y los
conflictos que surgen del desarrollo y uso no coordinado de los recursos
hidricos.

3.4.2 Definicion de Gestién Integrada de los Recursos
Hidricos (GIRH)

Se basa en que los multiples usos del recurso hidrico, son
interdependientes. Esto es evidente para todos nosotros. La alta demanda de
agua para irrigacion y flujos de drenaje contaminados por el uso agricola,
significan menos agua fresca para beber o para uso industrial; las aguas de
desecho, municipales o industriales, contaminan los rios y amenazan los

ecosistemas; si el agua debe ser mantenida en un rio para proteger recursos

“2 MORIARTY, Patrick, La Gestién integrada de los recursos hidricos, 1ra. Edicion,

International Water and Sanitation Centre, 2006, p.1-8.

En el fondo, la GIRH no es mas que el proceso de implementacion de los principios de
Dublin. Se trata de que la gente (profesionales y usuarios) se comunigue mas entre si; sobre
la planificacién conjunta de actividades a través de las fronteras sectoriales; sobre la
planificacién integrada en la cuenca pero también en el ambito comunitario.
Fundamentalmente, la GIRH se trata de informacién y comunicacion; sobre buena
planificacién en base a la comprensién amplia y sélida de los deseos y necesidades de la
gente; pero también de sus capacidades y de las restricciones que impone trabajar con un
recurso finito. Hoy dia, el paradigma de la GIRH es ampliamente aceptado como una
sabiduria convencional y los principios han sido ampliamente aceptados (véase por ejemplo,
Solanes y Gonzalez-Villarreal, 1999, quienes siguen la inclusion de los principios de Dublin
en la legislacion nacional del agua), con pocas pero importantes excepciones, tales como el
debate generalizado del principio, ‘el agua como bien econémico’.

Sin embargo, a pesar de que la GIRH se reconoce ampliamente como ‘una buena idea’, su
implementacion practica y la transversalizacion de sus principios en la practica de la gestion
del agua en el ambito mundial todavia requiere un esfuerzo internacional monumental que
abarque desde la reforma de las leyes de la gestién hidrica, las instituciones y los sistemas
regulatorios hasta el desarrollo de las capacidades, en una gran escala de niveles. Como
enfatiza el Banco Mundial en su reciente estrategia del sector (Banco Mundial 2003), el cual
busca exponer algunos de estos retos desde la perspectiva del Banco y de sus clientes, este
esfuerzo apenas se ha comenzado a hacer.
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pesqueros y ecosistemas, se puede desviar menos para la siembra de
cultivos. Existen muchos ejemplos mas que ilustran el hecho basico de que
el uso sin regulacién del escaso recursos hidrico es un desperdicio y es

inherentemente insostenible®.

El concepto mas adoptado para la GIRH, es el elaborado por el
Comité de Asesoramiento Técnico de GWP (GWP Technical Advisory

Committee en el afio 2000), el cual lo define de la siguiente forma:

“La Gestion Integrada de los Recursos Hidricos (GIRH) se puede definir
como un proceso que promueve la gestion y el desarrollo coordinados del
agua, la tierra y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el
bienestar social y econdémico resultante de manera equitativa, sin

comprometer la sostenibilidad de los ecosistemas vitales**”,

“3 PNUD, Planes de Gestion Integrada del Recurso Hidrico, 1ra. Edicién, Global Water
Partnership, 2005, p. 7-8.

Gestioén integrada significa que todos los usos diferentes del recurso hidrico deben ser
considerados en conjunto. La distribucion del agua y las decisiones de gestién consideran
los efectos de cada uno de los usos sobre los otros. Son capaces de tomar en cuenta de
forma global, las metas sociales y econdmicas, incluyendo la busqueda del desarrollo
sostenible. Como veremos, el concepto basico de GIRH ha sido ampliado para incorporar la
toma de decisiones participativa. Diferentes grupos de usuarios (agricultores, comunidades,
ambientalistas) pueden tener influencia en las estrategias para el desarrollo y la gestion del
recurso hidrico. Esto genera beneficios adicionales, como usuarios informados que aplican
auto-regulacion local con relaciébn a cuestiones tales como conservacion del agua y
proteccion de sitios de captacién de una manera mucho mas efectiva que la que puede
lograrse con regulacién y vigilancia centralizadas.

Por lo tanto, la Gestidn integrada del recurso hidrico es un proceso sistemético para el
desarrollo sostenible, (revisar frase, falta algo) desarrollo y supervision del recurso hidrico en
el contexto de objetivos sociales, econémicos y ambientales. Contrasta con el enfoque
sectorial, que es aplicado en varios paises. Cuando la responsabilidad del agua potable
recae en una agencia, la del agua de irrigacion en otra y la del agua para

el ambiente en otra mas, la falta de relaciones intersectoriales conduce a un desarrollo y
administracion del recurso hidrico no coordinados, lo cual resulta en conflictos, desperdicio y
sistemas no sostenibles.

* Asociacion Mundial para el Agua (GWP), Comité de Consejo Técnico (TAC), 2000. Manejo
integrado de recursos hidricos, TAC Background Papers N° 4. Disponible en
www.gwpforum.org/gwp/library/TAC4sp.pdf
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3.4.3 Principios de la Gestion de los Recursos Hidricos

La Conferencia Internacional del agua y el medio ambiente, realizada
en Dublin, de 1992 dio lugar a cuatro principios que han sido la base de una
parte significativa de las reformas del sector hidrico en los paises

suscriptores™®.

La Declaracion de Dublin, sobre el agua y el desarrollo sostenible se
dio como conclusion a la Conferencia Internacional sobre el agua y el medio
ambiente, una reunion técnica previa a la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo que se desarroll6 en Rio de
Janeiro en junio de 1992. En la sesion de clausura se adopt6 la llamada
Declaracion de Dublin sobre Agua y Desarrollo Sostenible, y en la misma se

adoptaron cuatro principios:

a. Principio 1. El agua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial
para mantener la vida, el desarrollo y el medio ambiente.

b. Principio 2. El desarrollo y gestibn del recurso hidrico debe
fundamentarse en wuna propuesta participativa, involucrando a

usuarios, planificadores y tomadores de decisiones en todo nivel*’.

% La Conferencia Internacional del Agua y el Medio Ambiente, Dublin, Irlanda, enero de
1992,

“ La noci6n de que el agua dulce es un recurso finito, se deriva de que el ciclo del agua en
promedio produce una cantidad fija de agua en un periodo determinado. Esta cantidad total
no puede ser alterada todavia, mediante acciones humanas, aunque puede ser disminuida
por la contaminacién producida por el ser humano (lo que frecuentemente ocurre). El recurso
de agua dulce es un activo natural que debe ser mantenido para garantizar que los servicios
deseados que provee, se mantengan. Este principio reconoce que el agua es requerida para
varios propdésitos, funciones y servicios diferentes; por lo tanto, la gestion debe ser holistica
(integrada) e involucrar la consideracion de la demanda del recurso y las amenazas a las
gue esta expuesta.

La propuesta integrada para la gestion del recurso hidrico requiere la coordinacion del
ambito de actividades humanas que generan demanda de agua, determinan el uso de la
tierra y generan productos de desecho que contaminan el agua. El principio reconoce
también que el area de captacion o la cuenca de un rio es la unidad I6gica para la gestion
del recurso hidrico.
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c. Principio 3. Las mujeres tienen un papel central en la provision,
gestion y salvaguardia del agua™.

d. Principio 4. El agua tiene un valor econdmico en todos sus usos
competitivos. Debe ser reconocida como un bien econdémico y ademas

como un bien social®.

“" El agua es un tema en el cual todos estamos interesados. La participacion tiene lugar
Unicamente cuando los interesados son parte del proceso de toma de decisiones. El tipo de
participacion va a depender de la escala espacial relevante para las decisiones particulares
de gestion del recurso hidrico y de inversion. Esta participacion se vera afectada también,
por la naturaleza del ambiente politico en el que dichas decisiones

son tomadas. Una propuesta participativa es el mejor medio para lograr consenso y
acuerdos comunes a largo plazo. La participacién incluye tomar responsabilidad, reconocer
el efecto de las acciones sectoriales en los otros usuarios del recurso hidrico y en los
ecosistemas acuaticos, aceptar la necesidad de cambio para mejorar la

eficiencia del uso del agua y permitir el desarrollo sostenible del recurso. La participacién no
siempre logra el consenso, por lo que se requiere la puesta en marcha de procesos de
arbitraje u otros mecanismos de resolucién de conflictos. Los gobiernos deben ayudar a
crear la oportunidad y la capacidad de participar, particularmente entre las mujeres y otros
grupos sociales marginados. Debe reconocerse que la simple creacién de oportunidades de
participacion no va a hacer nada por los grupos en desventaja, a menos que se mejore su
capacidad de participar. La toma de decisiones descentralizada hacia el nivel apropiado mas
bajo es una estrategia para aumentar la participacion.

“8 El rol multiple de las mujeres como proveedoras y usuarias del agua y como guardianas
del medio ambiente, por lo general, se ha reflejado en la organizacion de las instituciones
para el desarrollo y gestién del recurso hidrico. Ha sido reconocido ampliamente, que las
mujeres juegan un papel clave en la recoleccién y salvaguardia

del agua para uso domeéstico y, en muchos casos, para uso agricola. Sin embargo, las
mujeres tienen un papel de menor influencia que los hombres en la gestidn, el analisis de los
problemas y los procesos de toma de decisiones relacionados con el recurso hidrico.

La GIRH requiere reconocimiento de género. Al desarrollar una participacion efectiva y
completa de las mujeres en todos los niveles de toma de decisiones, se debe considerar la
manera en la que diferentes sociedades asignan papeles sociales, econémicos y culturales
particulares a los hombres y las mujeres. Existe una sinergia

importante entre la igualdad de género y la gestion sostenible del recurso hidrico. El
involucrar a hombres y mujeres en papeles influyentes en todos los niveles de la gestion del
recurso hidrico puede acelerar el alcanzar la sostenibilidad. La gestiéon del agua de una
manera integrada y sostenible contribuye significativamente a la igualdad de género, al
mejorar el acceso de hombres y mujeres al agua y a los servicios relacionados con el agua,
para satisfacer sus necesidades esenciales.

9 Dentro de este principio, es vital reconocer primero el derecho basico de todos los seres
humanos de tener acceso a agua limpia y a saneamiento por un precio accesible. La gestiéon
del agua como un bien econdmico es una manera importante de lograr objetivos sociales
tales como el uso eficiente y equitativo y la promocién de la

conservacion y proteccion del recurso hidrico. El agua tiene valor como bien econémico y
ademas como bien social. Varios de los fracasos anteriores en la administracion del recurso
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3.4.4 Puntos clave en la Gestion de los Recursos Hidricos.

Como puntos clave para una buena gestion de los recursos hidricos

en El Salvador, podemos sefialar los siguientes:

a) Crisis de la gobernabilidad del agua: Las propuestas de tipo sectorial,
que han dominado en el pasado la gestion del recurso hidrico, siguen
prevaleciendo. Esto conduce a un desarrollo y gestion del recurso de
manera fragmentada y sin coordinacion. Ademas, la gestion del agua
se encuentra usualmente en manos de instituciones jerarquicas cuya
legitimidad y efectividad se encuentran cada vez mas cuestionadas.
Por consiguiente, el gobierno ineficiente de este recurso finito, agrava
la creciente competencia por el mismo. La GIRH permite la
coordinacion y la colaboracién entre los sectores individuales y
ademas promueve la participacion de los interesados, la transparencia

y una gestién local rentable™.

b) Garantizando el agua para las personas: Aunque la mayoria de los

paises le dan maxima prioridad a la satisfaccion de las necesidades

hidrico pueden ser atribuidos al hecho de que el valor integral del agua no ha sido
reconocido.

Valor y precio son dos cosas diferentes y debemos distinguir claramente entre ellas. El valor
del agua en los usos alternativos es importante para la distribucién racional del agua como
un recurso escaso, ya sea por medios regulatorios o econémicos. El cobro (o el no cobro) de
un precio, por el agua es la aplicacién de un instrumento

econdmico para apoyar a grupos en desventaja, afectar el comportamiento hacia la
conservacion y el uso eficiente del agua, proveer incentivos para el manejo de la demanda,
asegurar la recuperacion de costos y detectar la disposicidn de los consumidores para pagar
con el fin de lograr inversiones adicionales en los servicios de agua. El tratamiento del agua
como un bien econémico es un medio importante para la toma

de decisiones sobre la distribucién del agua entre los distintos sectores que utilizan el
recurso y entre los diferentes usos dentro de cada sector. Esto es particularmente
importante, cuando el aumento del suministro deja de ser una opcion factible.

%% ALMENDARES, Rolando Obdulio, Politica de agua, 1ra. Edicién, 2009, FUNDE-USAID,
San Salvador, El Salvador, p. 30y sig.
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basicas humanas de agua, una quinta parte de la poblacion mundial
no tiene acceso a agua potable segura® y la mitad de la poblacién
mundial no tiene acceso a un saneamiento adecuado. Estas
deficiencias en el servicio afectan principalmente a los sectores mas
pobres de la poblacién en paises en desarrollo. En estos paises, la
satisfaccion de los requerimientos de suministro de agua y de las
necesidades de saneamiento para las areas urbanas y rurales
representa uno de los retos mas serios para los proximos afos.
Reducir a la mitad, la porcion de la poblacién que carece de agua y de
servicios de saneamiento® en el 2015, es uno de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio 1. Para cumplir con este objetivo se va a
requerir una reorientacion sustancial de las prioridades de inversion, lo
cual va a ser alcanzado de una manera mas facil en aquellos paises

que estan implementando también la GIRH>®.

c) Garantizando el agua para la produccion de alimentos: El agua se esta
considerada cada vez mas como una limitacion clave para la
produccién de alimentos, equivalente a (0 mas crucial que) la escasez
de tierras. La irrigacion agricola es la responsable en la actualidad, de
mas del 70% de todas las tomas de agua (mas del 90% de todo el uso
de agua para consumo). Aun estimando un aumento de 15-20% de
agua para irrigacion en los préximos 25 afos, lo cual probablemente
corresponde a una estimacion baja, posiblemente se van a generar
conflictos serios entre el uso de agua para irrigacion agricola y los

otros usos humanos y para los ecosistemas. La GIRH ofrece la

1 PNUD, Informe sobre acceso al agua potable, 2002, Consultado el 15 de Enero de 2013,
Disponible en www.pnud.org

5 Objetivos de Desarrollo del Milenio, Consultado el 10 de Febrero de 2013, Disponible en:
http://www.un.org/es/millenniumgoals/

% ARTIGA, Raul, La reforma del sector hidrico en El Salvador: Oportunidad para avanzar
hacia la gestion integrada del agua, Publicacion No. 38, Grupo Prisma, p.5 y sig.
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posibilidad de mayores eficiencias en el uso; conservacion de agua y
gestién equitativa de la demanda compartida entre los usuarios del
agua y de un aumento del reciclaje y reutilizacion del agua de desecho

para suplir el desarrollo de nuevas demandas®*

3.4.5 Implementacion de la Gestion Integral del Recurso
Hidrico

El problema para la mayoria de los paises es la larga historia de
desarrollo sectorial. Como lo expone la Asociacion Mundial del Agua o Global

Water Partnership:

“La GIRH es un reto para las practicas, las actitudes y los
conocimientos profesionales convencionales. Confronta los intereses
sectoriales entrelazados y requiere que el recurso hidrico sea gestionado
holisticamente para el beneficio de todos. Nadie pretende que afrontar el reto
de la GIRH vaya a ser facil, pero es vital que se inicie ahora para prevenir la

crisis inminente®.”

Antes que nada, la GIRH es una filosofia. Como tal, ofrece un marco
conceptual de guia que incluye una meta de gestion y desarrollo sostenible
del recurso hidrico. Lo que requiere es que las personas traten de cambiar
sus practicas de trabajo, para que vean la totalidad del contexto que rodea
sus acciones y entiendan que las mismas no existen en forma independiente
de las acciones de los otros. Ademas, busca introducir un elemento de

democracia descentralizada en la manera en la que se gestiona el agua, con

> PNUD, Planes de Gestién Integrada del Recurso Hidrico, 1ra. Edicién, Global Water
Partnership, 2005, p. 3 y sig.

> Global Water Partnership, El Capital Hidrico en Centroamérica, Consultado el 15 de
Septiembre de 2013, Disponible en: http://www.gwp.org/es/GWP-Centroamerica/POR-
PAIS/Recurso-Hidrico-en-El-Salvador/
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énfasis en la participacion de los interesados y la toma de decisiones en el

nivel mas bajo posible®®.

Todo esto implica cambios, lo cual genera amenazas y oportunidades.
Hay amenazas para el poder y la posicion de las personas; amenazas a su
auto percepcion como profesionales. La GIRH requiere que se desarrollen
plataformas que permitan que, interesados muy distintos entre si, con
diferencias aparentemente irreconciliables entre ellos, encuentren la manera

de trabajar en conjunto.

Debido a los marcos institucionales y legislativos existentes, la
implementacion de la GIRH va a requerir probablemente, una reforma en
todas las etapas del ciclo de planeamiento y gestion del recurso hidrico. Se
requiere un plan general para visualizar como va a lograrse la transformacion
y va a comenzar probablemente, con una nueva politica hidrica que refleje
los principios de la gestion sostenible del recurso hidrico. Para poner las
politicas en préactica se va a requerir probablemente, la reforma de las leyes e
instituciones relacionadas con el agua. Esto puede ser un proceso largo, en
el cual ciertos cambios van a ser inmediatos y otros van a requerir varios

afos de planeamiento y desarrollo de capacidades.

Desde hace algunos afios aumenta la prioridad concedida a la gestion
del agua en la escena internacional. En diciembre de 2001, con ocasion de la
Conferencia Internacional sobre el Agua Dulce celebrada en Bonn, se

formularon recomendaciones sobre los temas prioritarios en este ambito. La

% Ibidem.
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Comunicacién mencionada sienta las bases de la contribucion comunitaria al
debate internacional®’.
3.4.6 Gestion Integrada de los Recursos Hidricos en El

Salvador

El crecimiento de la poblacion en El Salvador y la transformacion de
los estilos de vida han acentuado la presion sobre los recursos hidricos, de
por si ya limitados, debido al mal uso y mala administracion que se les ha
dado histéricamente. Los problemas medioambientales, sobre todo el cambio
climatico, se suman a esta presion. Dado que se trata de un recurso esencial
para la vida, el suministro, el saneamiento y la buena gestion del agua son

elementos esenciales para lograr muchos de los objetivos del milenio.

El Salvador se ha adherido a diversos acuerdos regionales e
internacionales, podemos destacar los “Objetivos del Milenio” de las
Naciones Unidas®®, donde el Estado salvadorefio se comprometi6 a
garantizar la sostenibilidad del medio ambiente y reducir la mitad de
personas que carecen de agua potable. Asimismo el Gobierno de El
Salvador se comprometi6 en la Cumbre Mundial para el Desarrollo
Sostenible 2002 (Johannesburgo) a preparar un Plan o Estrategia de

eficiencia Hidrica.

Debido a lo anterior, en El Salvador, se han iniciado reformas a los
ordenamientos juridicos e institucionales, de las entidades, leyes vy
reglamentos que tienen incidencia en los recursos hidricos, prueba de ello

gue en el Plan de Gobierno En el plan de gobierno de 2010-2014, en la

*" Conferencia Internacional sobre el agua dulce, Bonn, 2001, Consultado el 23 de Marzo de
2013, Disponible en:
http://www.idhc.org/esp/documents/Agua/Bonn_Recommendations_sp.pdf

%8 Objetivos de Desarrollo del Milenio, Consultado el 10 de Febrero de 2013, Disponible en:
http://www.un.org/es/millenniumgoals/
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politica ambiental y de reduccion de riesgos entre sus lineas de accion se
destaca la gestion hidrica a través del fortalecimiento institucional y la

generacion de instrumentos juridicos reguladores de la misma>°.

La gestion de los recursos hidricos se considera una cuestion
intersectorial dado que desempefia un papel importante en todos los ambitos
de desarrollo: la sanidad, la seguridad alimentaria, el transporte, el comercio,
etc., por tanto para que pueda darse una verdadera gestion de los Recursos
Hidricos en El Salvador debe de integrarse la misma en todas las politicas de

desarrollo, con el fin de lograr los objetivos en este &mbito.

3.4.7 Problematica de la Gestidn de los Recursos Hidricos en
El Salvador

En el Salvador se identifican diversos problemas en la gestion actual
de los recursos hidricos®, entre los cuales podemos enumerar los

siguientes®:

a) Deterioro y agotamiento de fuentes de agua seguras en calidad
y cantidad,

b) Marco legal e institucional obsoleto, disperso y contradictorio. Y
débil capacidad para cumplir sus competencias.

c) Falta de valorizacion de los recursos hidricos.

d) Limitada capacidad institucional para la investigacion vy
formacion cientifica en el tema.

e) Falta de programas de proteccion y rehabilitacion de

ecosistemas hidricos.

*® RODRIGUEZ DIAZ, José Luis, Gobernabilidad en la Gestién del agua en El Salvador,
Unica Edicién, Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales, 2013, p.8-23.

® plan de Gobierno de la Republica de El Salvador, 2009-2014.

® RODRIGUEZ DIAZ, José Luis, Legislacién e institucionalidad del agua, Unica Edicion,
Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales, 2013, p.2-9.
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f) Bajo impacto de programas de prevencion de desastres y
ordenamiento de cuencas para minimizar los dafios e inducir un
procesos de adaptacion por el cambios climatico.

g) Ausencia de una planificacion integrada del agua para los
diferentes usos.

h) La informacién disponible para la toma de decisiones en la
administracion del recurso hidrico, se genera en forma

fraccionada y dispersa.

3.4.8 Marco Legal e Institucional para la Gestion Integrada de

los Recursos Hidricos en El Salvador

En El Salvador, se hace necesario para una Gestion Integrada de los
Recursos Hidricos, la creacion de un marco legal e institucional de los
recursos hidricos. El Salvador cuenta con un mandato constitucional, de
preservar el medio ambiente y fomentar el uso racional de los recursos
naturales. Sin embargo, la gran diversidad de legislaciones relacionada con
los recursos hidricos, incide en la confusion de campos de acciéon y en la
definicibn de responsabilidades. Existe dispersion y fraccionamiento
institucional, esto hace que varias instituciones administren el recurso hidrico,
promoviendo conflictos de competencia, dualidad de funciones y rivalidades

manifiestas que al final se refleja en una mala administracién del recurso®.

Aunque existen numerosas leyes, pocas tienen su reglamento, lo que
potencia aun mas la confusion en la aplicacion de las leyes, la baja
capacidad para vigilar y aplicar la ley hace que la reaccidon ante casos de

deterioro de los recursos hidricos, sea muy lenta y discontinua.

®2 Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales, Red de Agua y Saneamiento, la

problematica del agua en El Salvador, 2012, p. 17.
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En general la legislacion y el marco institucional de la administracion
de los recursos hidricos, requiere una revision, dirigida a establecer los
derechos de propiedad, comenzando con definir a la autoridad nacional o
autoridad Unica del agua, para dirimir conflictos y de esa forma concentrar en
una sola entidad el control y reglamentacion de la utilizacion y explotacion de
los recursos hidricos, logrando de esta forma eliminar la multiplicidad de
instituciones que rigen los mismos actualmente, acelerando asi la atencion

inmediata a los problemas actuales de gestion de los recursos hidricos.

Los niveles de planificacion del uso, conservacion y fomento del
recurso hidrico, con vision multisectorial no estan siendo asumidos por
ninguna institucion, La situacién actual se explica por la descoordinacién
institucional, las fuerzas politicas polarizadas no permiten desarrollar
legislaciones concertadas, la inconsistencia de politicas de proteccién hidrica
y ambiental, estan facilitando que zonas de altas tasas de infiltracion estén

siendo urbanizadas sin control estricto®.

Para que pueda existir una adecuada gestidon de los recursos hidricos

en El Salvador, es necesario:

a) Ordenar y fortalecer la institucionalidad del Estado para la gestion
integrada de los recursos hidricos.

b) Viabilizar la gestion integrada de los recursos hidricos a partir de las
cuencas hidrografica como la unidad de planificacion que permita
articular las diferentes actividades y usos.

c) Mejorar el conocimiento del estado y evolucion de los recursos

hidricos a través del fortalecimiento de las capacidades institucionales

® Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales, Red de Agua y Saneamiento, la

problematica del agua en El Salvador, 2012, p. 17 y sig.
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para generar informacion oportuna y accesible para la toma de
decisiones.

d) Incorporar la gestion integrada de los recursos hidricos en los planes
sectoriales, optimizando las estructuras hidraulicas que permitan el
uso con fines multiples.

e) Incorporar la gestion de riesgos asociados al recurso hidrico,
considerando los efectos del cambio climatico, mediante la proteccion
de las areas vulnerables ante amenazas naturales y antropogénico.

f) Preservar la calidad de los recursos hidricos para la proteccion de la

salud de la poblacion y de los ecosistemas naturales.

3.5 Sistema de Mercado de Aguas.

3.5.1 Definicion del concepto de Mercado de Aguas.

Un “mercado de agua” o “banco de agua” es un mecanismo para vender
o arrendar derechos de uso de agua, bien entre particulares (Cesién de
derechos) o bien entre particular y el Estado (Centros de Intercambio de
Derechos). La funcién fundamental de un mercado de aguas es favorecer
una reasignacion de derechos de uso del agua cuando todos los recursos
disponibles ya estdn asignados y algunos usos, incluida la demanda
medioambiental, que requiere disponer de mas agua.

Basicamente un mercado de aguas consiste en un mecanismo
institucional que facilita la trasferencia legal de derechos de aguas. Hablando
de un mercado de aguas, puede tratarse de:

a) Un ‘mercado de aguas’ propiamente dicho, donde se intercambia el
derecho a acceder al recurso. Este tipo de mercado vale tanto para
concesiones de uso como para vendedores que tienen la propiedad sobre el

agua; o,
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b) Un ‘mercado de derechos sobre la propiedad del agua’, donde se
transfiere la propiedad del agua, y que, l6gicamente, no aplica a concesiones

de uso.

3.5.2 Aspectos generales sobre el concepto de Mercado de
Aguas.

Un ‘banco de agua’ o mercado de aguas’ es un mecanismo para
vender o arrendar derechos de uso de agua, normalmente bajo el control de
la Administracién Publica.

Existen mercados de aguas en la mayoria de los estados del oeste de
EEUU, en Chile, Canada y Australia. En Europa son todavia un concepto
relativamente nuevo e indudablemente poco extendido, ya que las Unicas
experiencias reguladas y consolidadas se han desarrollado en las islas
Canarias; asimismo no se registra el uso de este sistema de gestion en la
region centroamericana.

Existe una variedad de instituciones bajo las cuales la asignacion del
agua puede materializarse. De acuerdo a Rosegrant y Gazmuri®, los
procesos alternativos de asignacion del agua pueden clasificarse como: (a)
asignacion por parte de la autoridad, sea por procesos administrativos o de
negociacion, (b) asignacion basada en costos de oportunidad, y (c) basados
en un sistema de mercado de derechos de aprovechamiento transables.
Cada uno de estos presenta diferencias significativas.

Un banco de aguas normalmente consiste en unos compradores, unos
vendedores y un organismo de regulacién que se encarga de facilitar y
supervisar las transacciones. Si el organismo de regulacidon cuenta con un

fuerte respaldo econdémico, a veces también compra y vende el agua,

® GAZMURI, R. Y M. Rosegrant., “Chilean Water Policy: The Role of Water Rights,
Institutions, and Markets.”International Food Policy Research Institute, Washington D.C.
1994,
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mientras que si tiene poca solvencia econdmica y se mantiene con los gastos
de transaccién, normalmente se encarga simplemente de poner en contacto
vendedores y adquirientes.

Existen cuatro tipos fundamentales de mercados legalmente
constituidos y regulados:

a) Mercados de alquiler. Venta de agua, caudal o volumen para un
tiempo determinado.

b) Mercados de derechos. Transferencia de la propiedad del agua, como
si se tratase de propiedades sobre bienes raices o de acciones sobre
sociedades limitadas.

c) Mercados de opciones. Transferencia de la opcién de usar el agua
durante un tiempo limitado. EI comprador paga una cantidad de dinero
por tener esta opcion, a la que se afiade otra compensacion adicional
si el uso finamente se realiza.

d) Transacciones de agua a cambio de inversiones en equipo de capital.
El comprador financia parte de la mejora de los equipos de utilizacion
del vendedor para poder, a cambio, utilizar los caudales ahorrados.
Este tipo de transacciones no siempre se considera como un

verdadero mercado de aguas.

3.5.3 Caracteristicas basicas de un mercado de aguas.

El mercado de aguas se define como el conjunto de intercambios
voluntarios de dotaciones de agua entre usuarios con derechos establecidos.
Los intercambios pueden ser de diverso tipo, se pueden intercambiar
dotaciones temporales o derechos permanentes; el intercambio puede ser al
interior de una misma actividad econOmica o0 darse entre actividades
econdémicas distintas. Igualmente, las transacciones pueden estar sujetas a
diversas formas de regulacién por parte de una autoridad técnico-normativa,

y los propios derechos de agua pueden establecer atributos que son
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libremente transables y otros que requieren autorizacién o simplemente no
pueden estar sujetos a transaccion. La operacion del mercado de aguas no
tiene por qué basarse en la privatizacion absoluta del recurso, es decir, en
otorgar rango de propiedad privada a los derechos de agua. Esta opcion de
privatizacion absoluta enfrenta limitaciones para establecer un adecuado
marco regulatorio en la medida que cualquier disposicion de control
administrativo es considerada un atentado a los derechos de la propiedad
privada, generalmente con proteccion constitucional.

El sistema de derechos que parece ser mas apropiado para la
operacion del mercado de aguas es el de derechos de aguas condicionados,
en donde el Estado o la Nacion no pierden el dominio sobre el recurso pero
los titulares de los derechos tienen un conjunto de opciones sobre los
derechos que pueden ser valorizadas a través del mercado. Esto da origen a
la aparicion de un “mercado de aguas condicionado”.

El mercado de aguas se distingue de los métodos administrativos de
reasignacion del agua en un aspecto fundamental: se acepta el principio de
que los titulares de derechos de agua puedan recibir beneficio econémico de
las reasignaciones.

En los métodos administrativos como el de la ley de 1969 del Perq,
esta posibilidad es descartada en la medida que el agua se asigna de
acuerdo a criterios pre-establecidos y fijados por la administracién. Los
usuarios que deseen reasignar su dotacibn de agua pueden solicitar tal
cambio pero no pueden beneficiarse econémicamente de esta reasignacion.
En este contexto no existen incentivos para que los usuarios de agua
reasignen voluntariamente el recurso. El mercado de aguas se basa en los
incentivos econdmicos que los usuarios tienen para realizar transacciones.
Cuando existe heterogeneidad en las demandas de agua (por factores
tecnolégicos o de mercado), aparecen los incentivos para intercambiar

dotaciones y de esta manera lograr beneficios comunes entre los
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participantes en la transaccion. Un ejemplo tipico es el de las distintas
demandas de agua en la agricultura frente a una sequia: los productores con
cultivos permanentes de mayor valor hundido tendran una mayor demanda
de agua que los agricultores con cultivos transitorios para evitar la pérdida de
sus inversiones. Un intercambio de agua entre estas partes mejora el
bienestar de éstas y la eficiencia econdémica en el uso del recurso.
Igualmente, la existencia de fuertes diferencias en la productividad del agua
en los sectores econdmicos genera incentivos para posibles intercambios
intersectoriales.

El mercado de aguas tiene el mayor impacto esperado en la eficiencia del
uso del agua en la medida que se aprovechan los incentivos individuales
para lograr ganancias de eficiencia que pueden pasar totalmente
desapercibidas para una administracion estatal. Sin embargo, también es
importante considerar los posibles impactos de la operacién de este tipo de
mercado en términos de equidad y manejo ambiental. En el primer caso, se
hace necesario considerar si las transacciones de agua no afectan a grupos
sociales en desventaja, mientras que en el tema ambiental es preciso evaluar
si el mercado puede favorecer o no decisiones que ayuden al manejo
sostenible de los recursos naturales. Para evaluar los posibles efectos en
eficiencia, equidad y sostenibilidad es preciso tener en cuenta tres conceptos
basicos en la operacion del mercado de aguas: la presencia de
externalidades, los costos de transaccion y las posiciones de dominio, las
cuales se desarrollan a continuacion.

a) Mercado de aguas y externalidades: El agua es un recurso especial,
cuyas caracteristicas fisicas tiene implicancias para los métodos de
asignacion y distribucion, tanto administrativos como de mercado. Una
primera caracteristica importante es su naturaleza movil: su propia
configuracion fisica implica una continua movilidad espacial y una

buena proporcion del recurso fluye en el territorio anualmente a traves
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de la red de rios y acuiferos en interaccién con los mares. Junto a la
movilidad espacial también es importante destacar la variabilidad
estacional de la oferta de agua: el ciclo hidrolégico esta fuertemente
relacionado a la ocurrencia de lluvias, las que a su vez tienen distinta
frecuencia de acuerdo a las estaciones del afio. Esta variabilidad
estacional dentro de cada afio también se enmarca en variaciones
interanuales en donde la oferta de agua puede diferir marcadamente
de un afio a otro® Estas caracteristicas especiales influyen
fuertemente en las condiciones en que el recurso puede ser apropiado
y explotado por el ser humano.

En la gran mayoria de los casos, este acceso se produce en
condiciones de interdependencia entre usuarios, es decir, en
condiciones donde los usuarios utilizan una misma fuente y red de
distribucion de la cual extraen el recurso de manera simultanea y
rival®®. Esta condicién de interdependencia y rivalidad®’ genera las
llamadas externalidades, definidas como una situacion en donde
acciones de usuarios individuales o en grupo afectan a otros usuarios
o grupos®. Las externalidades mas importantes asociadas a
reasignaciones dentro de un sistema de extraccion y distribucién de
aguas son®®: (i) efectos sobre caudales de retorno; (ii) efectos sobre

usos no consuntivos; (iii) efectos sobre el area de origen; (iv) efectos

® Una parte considerable del esfuerzo humano para acceder al agua se orienta a disminuir
su variabilidad espacial y temporal, especialmente a través de obras de infraestructura de
almacenamiento y regulacion.

= concepto de rivalidad se refiere a que la extraccion de agua por parte de un usuario
disminuye la cantidad disponible para el resto de usuarios de la fuente y red comun utilizada.
®7 Sin rivalidad, la situacion de interdependencia no tendia mayor relevancia econémica.

®8 En términos econémicos, una externalidad es relevante cuando los costos sociales de las
acciones de los individuos no coinciden con los costos individuales percibidos por éstos. En
estas condiciones, las acciones individuales (por ejemplo de mercado) pueden reducir la
eficiencia agregada (social) en lugar de incrementarla.

% Basado en la presentacion “Mercado de agua (teoria econémica y experiencias
empiricas). Andrei Jouravlev, CEPAL marzo del 2004.
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ecolégicos. El primer caso es importante cuando en un sistema
existen filtraciones aguas arriba que son utilizadas aguas abajo.
Reasignaciones de derechos de agua pueden afectar a estas
filtraciones alterando el agua que reciben usuarios aguas abajo. El
segundo caso es importante cuando existen una serie de usos no
consuntivos del agua (como recreacién o pesca) que son afectados
por una reasignacion de derechos. El tercer tipo de externalidad se
refiere a los impactos negativos que una reasignacion de agua pueda
tener en los usuarios del area de origen, ya sea en la propia gestion
del agua como en efectos econdmicos mas amplios. El cuarto tipo de
externalidad tiene que ver con efectos ecolégicos adversos frente a
una reasignacion de agua, por ejemplo, al poner en riesgo el caudal
minimo que requiere la reproduccion de especies en un rio o lago. El
manejo y disminucion de externalidades es uno de los retos mas
importantes para la operacién de un mercado de aguas. Estas tendran
distinta importancia de acuerdo a la realidad especifica de cada
espacio. Por ejemplo, en el caso peruano el tema de los caudales de
retorno parece no ser muy importante en la practica’®, siendo mucho
mas importantes las externalidades en las &reas de origen,
especialmente en potenciales reasignaciones de agua entre zonas de
riego o entre riego y otros usos no agropecuarios. Las externalidades
también pueden generar problemas de equidad en la operacién de un
mercado de aguas. Estas pueden afectar de manera particular a
grupos vulnerables y con escasa capacidad de respuesta frente a
cambios en las reglas de juego y en las asignaciones de agua que los
afectan. Asi, una transaccion de agua puede mejorar el bienestar de

los socios comerciales, por ejemplo, pero inducir un efecto negativo en

° COLBY, Bonnie. “Transaction costs and efficiency in Western Water Allocation”. En
American Journal of Agricultural Economics, pp 1185-1192. Diciembre 1990.
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b)

el bienestar de otros agentes no participantes sin que esto sea
adecuadamente incorporado en la operacion. Esto puede ocurrir
precisamente porque en un contexto de mercado también se
requieren recursos para oponerse a transacciones que afectan a
terceros, y cuando se afecta a los actores mas pobres, son estos
precisamente los que tienen menos recursos para oponerse a las
transacciones’*.

Mercado de aguas, costos de transaccion y situacion de dominio: El
tema de los costos de transaccion se refiere a los recursos necesarios
para que el mercado opere, tanto en términos legales como en
términos de la informacidon necesaria para las transacciones. Cuando
dos agentes deben transar un bien, puede existir informacién limitada
y/o asimétrica sobre atributos importantes del bien, y esto afecta los
beneficios potenciales del intercambio. Igualmente, los requerimientos
legales para las transacciones pueden ser muy onerosos y también
dificultar las transacciones. Asi, en un mercado con altos costos de
transaccion las potenciales ganancias de eficiencia disminuyen y en
algunos casos pueden incluso desaparecer si es que no es posible
operar el mercado. EI mercado de aguas es un caso tipico de altos
costos de transaccion por diversos motivos’? °. En primer lugar, el
agua es un recurso movil de medicion costosa e imperfecta, y por lo
tanto se requieren recursos para conocer con precision atributos de
cantidad y calidad. En segundo lugar, generalmente la situacion

juridica del recurso es compleja y se requiere un eficiente aparato

LEE, Terence y Andrei Juravlev. Los precios, la propiedad y los mercados en la

asignacion del agua. Naciones Unidas. Comisiébn Economica para América Latina y el
Caribe. Serie Medio Ambiente y Desarrollo. Vol 6. Santiago de Chile. Chile 1998.

2 YOUNG, Robert. "Why Are There So Few Transactions among Water Users?". American.
Journal of Agricultural Economics, Vol 68, No 5, Menasha, Wisconsin, USA 1986.

® COLBY, Bonnie. “Transaction costs and efficiency in Western Water Allocation”. En
American Journal of Agricultural Economics, pp 1185-1192. Diciembre 1990.
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técnico-administrativo que establezca claros derechos de propiedad y
los mantenga y actualice en el tiempo. Finalmente, la reasignacién del
agua en un sistema de distribucion fijo puede requerir alteraciones
costosas tanto en la infraestructura como en la operacion, elementos
que entran como costos de transaccion en cualquier operacion de
mercado. Finalmente, en un mercado que funciona bien en términos
de eficiencia no debe ser posible que algunos agentes puedan
manipular el mercado en beneficio propio, es decir, es necesario que
existan condiciones de libre competencia o libre entrada. Sélo en
condiciones de libre competencia los actores del mercado no estan en
condiciones de manipular los precios para mejorar sus beneficios en
detrimento del resto de la sociedad. Este es un problema importante
cuando existen condiciones tecnoldgicas de economias de escala
para la provision de un bien o servicio, ya que en estas condiciones se
generan los llamados monopolios naturales. En este caso el tema
central es de regulacién de los monopolios, de tal forma de lograr el

mayor beneficio social bajo las condiciones tecnolégicas existentes.

3.5.4 Dinamica del mercado de agua

La comercializacién de los derechos de aguas es un proceso complejo,

sobre el que influyen varios factores, entre los que cabe mencionar los

siguientes: a) la precedencia del derecho negociado; b) las caracteristicas de

las partes contratantes; c) la flexibilidad geogréfica; d) la fiabilidad del

derecho de aguas negociado; e) las caracteristicas del comprador; f) el

volumen de agua transferido; g) la evolucion de las economias regionales; h)

el sistema de ordenacion de los recursos hidricos; i) la infraestructura

disponible para efectuar un cambio y j) las repercusiones en el medio
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ambiente”. En consecuencia, para establecer un régimen de
comercializacion es preciso tener en cuenta las peculiaridades del pais en el

gue se ha de aplicar.

Los datos empiricos disponibles sobre algunas cuencas hidrograficas
indican que las transacciones de derechos de aguas han sido escasas, salvo
algunos arreglos pactados a nivel local”. Lo dicho no significa que estas
operaciones no aporten beneficios considerables. Por el contrario, los
analisis de la comercializacion del agua en distintas cuencas hidrogréaficas de
Chile permiten comprobar que el nimero de transacciones pactadas en un

periodo de tiempo determinado dependen de los factores siguientes:

a) Los costos de la transaccion: Los costos de las transacciones
desalientan este tipo de arreglos, ya que son muy elevados en
relacién con los beneficios que generan. Hearne’® ha observado que,
en los mercados en que la asignacion del agua entre canales se
realiza mediante esclusas de paso variable, la actividad es mucho
mayor que en los que utilizan esclusas de paso fijo. En este ultimo
caso, los costos son mas elevados ya que cuando se intercambian

derechos de aguas es preciso reconstruir las esclusas.

Las normas que rigen el comportamiento de los mercados de agua
traen aparejados costos de transaccion adicionales. En consecuencia
es preciso determinar si es mas ventajoso establecer normas que, por

ejemplo, eviten las externalidades y los efectos sobre terceros o bien

" COLBY, Bonnie G. y otros, "Water rights transactions: Market values and Price

dispersion”, Water Resources Research, vol. 29, Ns 6, junio.

® BAUER, Carl, Against the Current?: Privatisation, Markets, and the State in Water Rights,
Chile, 1979-1993, Berkeley, California, Universidad de California 1995.

® HEARNE, R., "The Market Allocation of Natural Resources: Transactions of Water Use
Rights in Chile", tesis doctoral, Universidad de Minnesota 1995.
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dejar librada la asignacion de los recursos hidricos a las fuerzas del

mercado.

b) Asignacién inicial de los derechos de aguas: Rios y Quiroz’’ han
seflalado que, si la asignacion inicial de los derechos de aguas es
Optima, no sera preciso efectuar ningiin cambio hasta que la evolucion

de las condiciones del mercado lo justifique.

c) Escasez de los recursos hidricos: Se ha podido comprobar, a lo largo
de ciclos climaticos muy prolongados, que practicamente no se habian
registrado transacciones de derechos de aguas en muchas cuencas
hidricas porque la cantidad de agua disponible era suficiente para
satisfacer la demanda. Sin embargo, en esas mismas cuencas se han
producido variaciones drasticas en el régimen de lluvias y éstas han

traido aparejada una activacion del mercado de agua.

d) Tipo de infraestructura: Este factor afecta sobremanera los costos de
las transacciones e incluso determina la viabilidad de muchas
operaciones que de otro modo serian imposibles. Por ejemplo, la
existencia de diques permite intercambiar agua almacenada sin que
sea necesario realizar una transferencia concomitante de derechos de
aguas. Asimismo, permite diferir una transaccién durante un intervalo

de tiempo determinado.

e) Pujanza de las organizaciones de usuarios del agua: Estas
organizaciones pueden prestar servicios importantes que faciliten las

transacciones de recursos hidricos, como por ejemplo proporcionar

" RIOS M. y J. Quirdz, "The market of water rights in Chile: Major issues", Cuadernos de
economia (Santiago), vol. 32, Ns 97, Santiago de Chile, diciembre 1995.
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informacion o realizar modificaciones a la infraestructura existente que

posibiliten el intercambio de agua.

f) Ventajas del arrendamiento de aguas: Las transacciones mas
frecuentes en el mercado de agua son los arreglos de arrendamiento
0 canje de agua entre agricultores vecinos cuyas necesidades de este
recurso difieren segun la época del afio. El arrendamiento o el canje
de agua constituye un mecanismo mas flexible para las actividades de
riego y aumenta su eficacia. Este tipo de transacciones de agua entre
agricultores sélo son viables si ambos utilizan agua de riego
proveniente de los mismos canales o de canales muy cercanos, ya
qgue el costo de las transacciones entre sitios muy distantes entre si
son excesivos. NO es necesario registrar escrituras para este tripode
transacciones en el Registro de Aguas correspondiente. Muchas de

estas operaciones no entrafian el pago de dinero’®.

3.6 Diferentes usos de los Recursos Hidricos.

3.6.1 Consumo Humano

Los usos de consumo humano, son aquellos que proveen de agua
potable a la poblacion, incluye los acueductos y alcantarillados para hacer
efectiva la conduccién y evacuacion de aguas negras o servidas, asi como el
agua necesaria para que se le de mantenimiento a plazas, parques y jardines
publicos, estan bajo el control de la Administracién Nacional de Acueductos y

Alcantarillados puesto que en su Ley de creacion se establecié que todos los

® ROSEGRANT W., Mark y Renato Gazmuri S., "Reforming water allocation policy through
markets in tradable water rights: Lessons from Chile, Mexico, and California", EPTD
Discussion Paper, Ns 6, Washington, D.C. 1994, Instituto Internacional de Investigaciones
sobre Politicas Alimentarias.
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sistemas de acueductos y alcantarillados son bienes y derechos poseidos,
explotados, o controlados por el Estado; por lo que a la Administracion
Nacional de Acueductos y Alcantarillados corresponde la vigilancia de
vertidos cloacales en cuerpos de agua, que pueden volverse inservibles aun

para el riego.
3.6.2 Embotellamiento y Comercializacion

Quiza no haya mejor ejemplo del cercamiento del agua como Bien
Comun gque el del agua embotellada. Los seres humanos extraen el agua
que fluye libremente en su estado natural, para colocarla en botellas de
plastico y vendérselas unos a otros a precios exorbitantes. Ya en la década
de 1970 se vendian alrededor de mil millones de litros de agua embotellada
en todo el mundo’®. En 2007 se consumieron mas de 200 mil millones de
litros (50 mil galones), y la industria del agua embotellada crece hoy a un
ritmo del 10 por ciento anual.

3.6.3 Riego y Avenamiento

El Salvador posee una superficie potencial de riego de 273.535
hectareas, pero si se considera la disponibilidad actual de agua, esa
superficie se reduce a 200.000 hectareas. El 56% de la disponibilidad del
recurso hidrico proviene de aguas superficiales y el 44%, restante, de aguas
subterrdneas. Desde finales de los afios sesenta, se cuenta con distritos de
riego. En el afio 2003, se tenian registrados 531 permisos de riego, de los
cuales 447 eran individuales, 38 correspondian a asociaciones de regantes y
30 a grandes empresas. (PNUD, 2006) La Direccion General de Riego y
Drenaje (DGRD) del Ministerio de Agricultura (MAG), mantiene un registro de

permisos de riego por el que cobra, pero se calcula que el 40% de los

" BARLOW, Maude. El Agua, nuestro bien comun, Primera Edicion, Sin Editorial, pag. 10.
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usuarios trabaja sin este permiso, lo que agudiza los conflictos por el uso del
agua (Chavarria, 2009). Debido a que no existe informacion precisa
disponible sobre el consumo de agua para riego, se utilizan los datos

estimados por NipponKoej (2007), los cuales son de 1.470 Mm3 anuales®.
3.6.4 Saneamiento

Un abastecimiento adecuado de agua es fundamental para reducir el
riesgo de enfermedades y para garantizar el derecho a la alimentacion, a la
salud y a una vivienda digna. La falta de saneamiento constituye la primera
causa de contaminacion del agua y de contagio de enfermedades. A pesar
del progreso de los ultimos afios, todavia 884 millones de personas carecen
de agua potable, mientras que el numero de personas sin acceso al

saneamiento alcanza los 2.600 millones®.

Garantizar el acceso de todas las personas al agua y al saneamiento
asegurando los sostenibilidad del recurso es esencial en la lucha contra la
pobreza. Los recursos hidricos tienen un papel clave en la consecucion de
los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM). En especial, el Objetivo n° 7
sobre Sostenibilidad Ambiental incluye entre sus metas reducir a la mitad la
proporcién de personas sin acceso a agua potable y saneamiento basico en
2015%.

Para asegurar la sostenibilidad del recurso se debe buscar que la el
saneamiento quede en un marco de gestion integral de los recursos hidricos,

entendido éste como ‘un proceso que promueve la gestion y el desarrollo

% PNUD, Informe sobre acceso al agua potable, 2002, Consultado el 15 de Enero de 2013,
Disponible en www.pnud.org

8 UNICEF, Joint Monitoring Programme, Consultado el 16 de Marzo de 2013, Disponible en:
http://www.wssinfo.org/introduction/

82 Objetivos de Desarrollo del Milenio, Consultado el 10 de Febrero de 2013, Disponible en:
http://www.un.org/es/millenniumgoals/
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coordinados del agua, de la tierra y de recursos relacionados, con el fin de
maximizar el bienestar econdémico y social resultantes de una forma

equitativa y sin comprometer la sostenibilidad de ecosistemas vitales®?.
3.6.5 Produccion hidroeléctrica

Este es un tipo de uso no consuntivo porque desde el caudal de un rio
y desde un reservorio, el agua es utilizada para hacer girar una turbina y
producir electricidad. Asi el agua no es realmente extraida ya que después
de pasar por la turbina vuelve al caudal, aunque no sea en el mismo lugar en

el que se extrajo.

La energia hidroeléctrica es la fuente de energia renovable mas
importante y la mas extensamente utilizada; representa el 19% de la
produccion total de electricidad. Las plantas hidroeléctricas representan uno
de los métodos mas antiguos para generar energia. Hoy en dia, generadores
muy grandes de energia se colocan dentro de las presas. El agua que fluye a
través de ellas mueve las cuchillas de la turbina que se conectan a los

generadores. La energia que se produce se envia a los hogares y oficinas.

Para su desarrollo, ElI Salvador se ha apoyado en el potencial
hidroeléctrico. En general, todo el rio Lempa, especialmente la parte alta de
la cuenca, se presenta un recurso estratégico para generar energia
eléctrica. Existen tres centrales hidroeléctricas que, junto con la de Guajoyo,

en el lago de Giuija, tienen una capacidad conjunta instalada de 429,70

% PNUD, Planes de Gestiéon Integrada del Recurso Hidrico, 1ra. Edicién, Global Water
Partnership, 2000, p. 5 y sig.

69



MW47. En el 2003, la participacion de las centrales hidroeléctricas en la
generacion total de energia eléctrica fue de 34% (PNUD, 2006)%*.

8 AUTORES VARIOS, Situacién de los Recursos Hidricos en Centroamérica, Union

Europea, BCIE, Global Water Partnership, Impresiones Industriales, pag 110.
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CAPITULO IV

MODELOS DE GESTION DE RECURSOS HIDRICOS EN ESPANA, PERU
Y CHILE.

4. Gestion de los Recursos Hidricos en Espafa. (Sistema de

cuencas hidrograficas).

Los recursos hidricos han sido de gran importancia en Espafia desde
tiempos antiguos. La politica actual sobre el agua, esta basada en iniciativas
importantes para alcanzar una gestion mas sostenible del recurso estas son:
la Directiva Marco del Agua, El Plan Nacional de Regadios y el Plan Nacional
de Calidad del Agua.

La Directiva Marco del Agua, promueve el principio de que los precios
del agua deben aproximarse al coste completo de recuperacion, incluyendo
los costes de extraccion, distribucion y tratamiento, costes medio ambientales
y valor del recurso. También se establece una combinacién de limites de
emision y estandares de calidad del agua, con fechas limites para alcanzar el

buen estado ecoldgico de las aguas.®®

El principio de recuperacion de costes es un elemento esencial de la
Directiva. El aumento de los precios del agua es una medida muy interesante
en los sectores industrial y urbano, ya que la demanda de estos sectores
responde a los precios del agua, y se consigue una mayor eficiencia en el

uso del recurso.®®

Esta medida sirve para que los agricultores entiendan que el agua no

es un bien gratuito, aunque esto no sirva para reducir la demanda de agua

% ALBIAC, José; La Gestion Sostenible de los Recursos Hidricos en Espafia; 12 Edicion;
Lgvestigador del Departamento de Economia Agraria, CITA-DGA,; p. 4.
Ibid.; p. 5
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de riego. Es necesario también que los esfuerzos de la Directiva estén
enfocados en controlar la contaminacién difusa, recuperar humedades y

restaurar habitats.

El Plan Nacional de Regadios, es una politica fundamental para
reducir la contaminacion difusa de la agricultura y conseguir los objetivos de
mejora de la calidad del agua. La contaminacion difusa es un problema
mucho mas grave en los paises del centro y norte de Europa con una
agricultura mas intensiva en nutrientes y pesticidas, y donde los precios del

agua no pueden reducir la contaminacion porque no hay regadio.

El Plan Nacional de Calidad del Agua, consiste en renovar las plantas
de depuracién, proteger las zonas sensibles que rodean las fuentes de
abastecimiento, y construir depdsitos que eviten el arrastre de contaminantes
por las tormentas. El objetivo es disponer de plantas de tratamiento terciario
de aguas residuales que permitan reducir la carga de emisiones de nitrégeno

y fosforo en los cursos de agua®’.
4.1 Ley de Aguas de 1985.

A pesar del gran potencial hidrogeol6égico que Espafia posee por la
presencia de acuiferos distribuidos en todo el pais, los bombeos
subterraneos se concentran mayoritariamente en un numero limitado de

acuiferos explotados de forma muy intensa.

Estos acuiferos oficialmente reconocidos ocupan una superficie de
180.000 km2, aproximadamente, lo que supone un tercio del territorio
espafiol. Sin embargo, los trabajos de caracterizacién hidrogeoldgica

realizados en el marco de los requerimientos de la DMA reconocen la

¥ Ibid.; p. 6
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existencia de “masas” de agua subterranea en otro tipo de formaciones
geoldgicas tradicionalmente no contempladas, como son las rocas pluténicas
y metamorficas, de permeabilidad moderada, pero de gran importancia

estratégica para la vida de poblacién rural dispersa por el territorio.®

La Ley 29/1985, conocida como la “Ley de Aguas” incluyd por primera
vez en Espafa las aguas subterraneas dentro del “Dominio Publico
Hidraulico”. La ley dejo abiertas dos posibilidades para los aprovechamientos
privados existentes hasta ese momento: (a) permanecer transitoriamente en
régimen privado hasta el afio 2038 y posteriormente convertirse en

concesion publica o, (b) permanecer permanente en régimen privado.

La ley otorgd un periodo de 3 afios para que los propietarios se
registraran en el “Catalogo de Aguas Privadas”. Segun la ley, las nuevas
explotaciones de aguas subterraneas que fueran posteriores al afio 1986
deberian ser autorizadas por el organismo de cuenca correspondiente y

formar parte de un registro pablico.®

A pesar de esto se han registrado solo una minima parte de las
explotaciones que las que realmente existen en el pais, debido a que tanto el
catalogo de aguas privadas como el de aguas publicas se encuentran

incompletos.

Otra de las novedades importante introducidas por la Ley 29/1985 es
la posibilidad de declarar oficialmente la sobreexplotacion de acuiferos.
Dicha declaracion de sobreexplotacion puede estar basada tanto en razones
cuantitativas como cualitativas y la ley otorga un gran poder al organismo de

cuenca para la gestién de los acuiferos declarados sobreexplotados.

% MOLINERO, J.; CUSTODIO, E.; DMA y la Gestién del Agua Subterranea en Espafia; 12
Edicion; Departamento de Geodindmica; Madrid: Espafia; p. 2.
¥ Ibid.; p. 4

73



Los organismos de cuenca deben redactar un plan de gestion del
acuifero sobreexplotado y definir claramente los regimenes de explotacion,
guedando terminantemente prohibido cualquier explotacién nueva. Segun la
ley se deberian aplicar restricciones en los bombeos tanto de concesiones
publicas como de derechos privados. Ademas, la ley obliga a crear
comunidades de usuarios de aguas subterraneas (CUAS) en los acuiferos

sobreexplotados.®

Otro dato importante es que en el Marco legal nacional la Ley de
Aguas del afio 1985, fue publicada en Boletin Oficial del Estado el 8 de
agosto de 1985 y entré en vigor el 1 de enero de 1986. Entre sus principios
basicos destacan: El caracter publico de las aguas, la planificacion

hidrolégica y los organismos de cuenca.

La Ley de Aguas de 1985, Ley 29/1985, de 2 de agosto, segun

Moreu,® “

se presenta en su Preambulo y en sus dos primeros articulos,
como publificadora de todas las aguas, todas ellas pertenecientes a un unico
ciclo hidrologico. Sin embargo, la publificacion o dominializacién de todas las
aguas que pretendidamente hace la ley queda muy desvirtuada por los
criterios adoptados en las disposiciones transitorias de la mencionada Ley de

Aguas de 1985”.

Como sefiala Moreu®?, “la innovacion principal de la Ley de Aguas de
1985 ha sido que los alumbramientos de agua subterranea que se hubieran
realizado o que se realicen en el futuro en Espafia tras la fecha de entrada
en vigor de la ley (1 de enero de 1986), son de dominio publico estatal (cfr.
art. 2), y se regiran por los articulos 52 y 65 y siguientes de dicha ley de 1985

% bid.; pp. 4y5

L MOREU, J.L., Régimen juridico de las aguas subterraneas. Fundacién Marcelino Botin y
Ediciones Mundi-Prensa. Madrid, 2002, pp. 1-46.

% |bidem.
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y, en general, por el conjunto de la normativa de ésta y sus reglamentos”.
Para este mismo autor, “es importante entender que la principal ventaja de
este nuevo sistema de aprovechamiento de aguas subterraneas controlado
por la Administracién o sistema administrativizado de aguas publicas, es la
de la previa y precisa determinacion de la cuantia de los derechos sobre
aguas subterraneas”. Con este nuevo sistema se pretendia poner orden en el
aprovechamiento futuro de aguas subterraneas, sobre todo si se consigue
hacer funcionar correctamente el Registro de Aguas, cosa que, como

veremos, hasta la fecha no ha sido asi”.

El articulo 72 de la Ley de Aguas de 1985 corresponde al articulo 80
del Texto Refundido 1/2001 de la Ley de Aguas, y establece que los
Organismos de cuenca llevarian un Registro de Aguas, de caracter publico,
en el que se inscribiran de oficio las concesiones de agua, asi como los
cambios autorizados que se produzcan en su titularidad o en sus
caracteristicas. En las disposiciones transitorias de dicha ley, se establecia
un plazo de tres afios, que concluyé el 31 de diciembre de 1988, para
adecuar al nuevo marco juridico los aprovechamientos con aguas calificadas
como privadas por la legislacion anterior, que existian en el momento de su
entrada en vigor. Transcurrido el plazo de tres afios, la ley autoriza a la
Administracion para imponer multas coercitivas a fin de forzar las

inscripciones.

El derecho al uso privativo del agua subterranea se adquiere, desde
entonces, por disposicion legal o por concesion administrativa. En el articulo
54 del Texto Refundido 1/2001 de la Ley de Aguas, aprobado el 20 de julio
de 2001, se especifica que la disposicion legal se refiere, por una parte a las
aguas pluviales y a las estancadas dentro de una finca, y por otra, a las

procedentes de manantiales y aguas subterrdneas cuando el volumen anual
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no sobrepase los 7000 m® (Seccién B del Registro de Aguas). Diversos
autores comentan que el volumen anual inicialmente previsto fue de 3000
m%/afio, y luego pasé a la cifra actual de 7000 m®afio en el debate

parlamentario®.

La opcion para inscribir los derechos en el Registro de Aguas, que da
acceso al status juridico de los legalmente llamados “aprovechamientos
temporales de aguas privadas”, Seccidon C del Registro de Aguas (en
realidad, propiedad privada respetada como tal durante 50 afios y que luego
se transformara en concesién administrativa), se reconocié a todos los
duefios de aguas privadas y, entre ellos, a los duefios o propietarios de
pozos. Esta concesion no transmite el dominio aunque reconoce el derecho
al uso. También se establecia la posibilidad de incluir los aprovechamientos
de aguas subterraneas en el denominado Catalogo de Aguas Privadas, en el
que se inscribirian aquéllas que siendo privadas al amparo de la anterior
legislacién, se mantuvieran con esta naturaleza por eleccibn de sus

propietarios.

Del Saz reconoce que® “la declaracién de los aprovechamientos
preexistentes a la Administracion para su posterior inclusion en el Registro de
Aguas o en el Catadlogo es en todo caso, una obligacion legal de los
propietarios. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con los
aprovechamientos temporales de aguas privadas para los que la acreditacion
ante la Administracion y la inscripcién en el Registro de Aguas, no solo es
obligatoria sino que ademas es constitutiva del ejercicio mismo de la opcién —

no hay mas aprovechamientos temporales de aguas privadas que los que

% LLAMAS, M.R. y CUSTODIO, E., Informe cientifico-técnico al proyecto de Ley de Aguas.
Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1985.

% DEL SAZ, S., Régimen juridico de las aguas subterraneas. Fundacién Marcelino Botin y
Ediciones Mundi-Prensa. Madrid, 2002, pp. 57-88
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constan en el Registro-; los que no declarasen en el plazo de tres afios su
aprovechamiento, seguian siendo propietarios de sus aguas subterraneas,
pues la inscripcidén en el Catalogo no es requisito necesario para la existencia
del derecho de propiedad”. Sin embargo, como luego se vera, la Ley del Plan
Hidrologico Nacional, promulgada en 2001, ha incluido una disposicion
transitoria que pretende hacer muy dificil el reconocimiento de la propiedad

privada de las aguas subterraneas.
4.1.1 Caracter publico de las aguas

Una de las més novedosas aportaciones de la Ley es establecer que
todas las aguas continentales, superficiales y subterrdneas, son parte
integrante del dominio publico hidraulico. De esta manera, los particulares
s6lo adquieren el derecho de aprovechamiento, no la propiedad del agua,
salvo los derechos adquiridos al amparo de la legislacion anterior que
consideraba las aguas subterraneas como propiedad del duefio del predio

donde se encontraban.

Su asignacion y uso requiere pues previa concesion administrativa y
su asignacion corresponde a la Administracion, sin que intervenga el
mercado. El extraordinario poder conferido a la Administracibn no se ha
correspondido con una adecuada dotacibn de medios personales y
materiales, lo que explica la falta de control de miles de pozos clandestinos y

la sobreexplotacion de acuiferos.
4.1.2 Planificacion hidrolégica

La Ley establece la Planificacion Hidrol6gica como instrumento de
ordenacion de la gestién del agua en la cuenca. Los planes hidrologicos no

son simples programas de obras sino instrumentos de naturaleza normativa
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que acomodan las previsiones genéricas de la ley a las condiciones

singulares de cada cuenca.

A pesar de ser los Planes Hidrologicos piezas clave para la aplicacion
de la Ley, su elaboracion ha sido lenta y su aprobacion ha sufrido

importantes demoras.
4.1.3 Organismos de cuenca

Los Organismos de cuenca son las entidades encargadas de la
elaboracion de los planes hidrolégicos de las cuencas intercomunitarias e
intracomunitarias como autoridad especializada, descentralizada vy

participada para la planificacion y gestion del agua.

Estos ademas de ser la maxima autoridad en la gestion de los
recursos hidricos se encargan de administrar el dominio publico hidraulico,
incluyendo la asignacion de recursos, la de subasta de cuotas o mecanismos
de mercado o cualquier otra férmula, asi como la asignacion de permisos

(cuotas) de vertido.
4.2 Ley de Aguas de 1999

A pesar de que la Ley 1985 permitia constatar la existencia de
diversos problemas en la gestién del agua en Espafa, fue necesario crear
una Ley que flexibilizara el régimen concesional de ese momento, por medio
de la introduccion de un nuevo contrato de cesion de derechos al uso del
agua, que permitiera optimizar socialmente los usos de un recurso tan
escaso y necesario para la vida humana como lo es el agua. Es asi como se

creo esta ley de 1999.
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La Ley 1985 se ha visto modificada por la Ley 1999 profundizado en
aspectos ambientales como la autorizacién de vertidos, el canon de control
de vertidos, reutilizacion de aguas residuales y desalacion de aguas marinas.
Particular interés tiene en la introduccion de los contratos de cesion de
derechos de uso del agua, primer paso para la creacién de un incipiente

mercado del agua a nivel nacional.

Como esta plasmado en el Articulo 1 de la Ley, el objetivo de esta es
regular el dominio publico hidraulico, del uso del agua y del ejercicio de las
competencias atribuidas al Estado en las materias relacionadas con dicho
dominio en el marco de las competencias delimitadas en el articulo 149 de la

Constitucion Espairiola.

Las aguas continentales superficiales, asi como las subterraneas
renovables, integradas todas ellas en el ciclo hidrolégico, constituyen un
recurso unitario, subordinado al interés general, que forma parte del dominio

publico estatal como dominio publico hidraulico.®

Las consideraciones que se realizaron con la creacion de la Ley de
Aguas de 1999 en Espafa sefialaban: que la disposicién final segunda de la
Ley 46/1999, de 13 de diciembre, de modificacion de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas, en la redaccién dada por la Ley 6 /2001, de 8 de mayo, de
Evaluacion de Impacto Ambiental, autoriza al Gobierno para que, en el plazo
de dos afios a partir de su entrada en vigor, dicte un Real Decreto Legislativo
en el que se refunda y adapte la normativa legal existente en materia de

aguas.

% MATAS, Jaime; Texto Refundido de la Ley de Aguas; Ministerio de Medio Ambiente;
Espafia; nim. 176, 24 de julio de 2001.
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Para ello, se hace preciso incorporar las modificaciones que en el
texto de la Ley de Aguas, se introducen por la propia Ley 46/1999, antes
citada y por la sentencia del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de
noviembre, en la que se estiman parcialmente tanto los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley de Aguas, como el conflicto
positivo de competencias planteado contra determinados preceptos del
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico ; por la disposicidon adicional 9.2 2
de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y
del orden social que modifica los apartados 1.°, segundo pérrafo y 2.°, del
articulo 109 de la Ley de Aguas en materia de sanciones ; por los articulos 2
y 3 de la Ley 9/1996, de 15 de enero, en la que se adoptan medidas
extraordinarias, excepcionales y urgentes en materia de abastecimientos
hidraulicos como consecuencia de la persistencia de la sequia, modificando y
ampliando respectivamente los articulos 63 y 109.2 de la Ley de Aguas ; por
los articulos 158, 173 y 174 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas y del orden social, relativos a la gestion
directa de la construccion o explotacién de determinadas obras publicas, al
régimen juridico del contrato de concesion de construccion y explotacion de
obras hidraulicas, asi como a la modificacion del articulo 21 de la Ley de
Aguas, al que afiade un nuevo apartado y, finalmente, por la Ley 11/1999, de
21 de abril, de modificacion de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las
Bases de Régimen Local, y otras medidas para el desarrollo del Gobierno
Local en materia de trafico, circulacion de vehiculos a motor, seguridad vial y
en materia de aguas, que modifica y amplia respectivamente, los articulos 17
y 25 de la Ley de Aguas, relativos al Consejo Nacional del Agua y a la
composicion de la Junta de Gobierno de los Organismos de cuenca.

Por otra parte, y a pesar de su rango legal, no se ha entendido

adecuado incluir en el texto refundido, el Real Decreto-ley 11/1995, de 28 de
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diciembre, por el que se establecen las normas aplicables al tratamiento de
las aguas residuales urbanas. Esta norma constituye un complemento de lo
dispuesto en la Ley de Aguas en relacién con los vertidos, pero tiene, sin
duda, otros objetivos y afecta a otros ambitos legislativos diferentes, como
ocurre con las aguas maritimas reguladas por la Ley de Costas. Por ello, sin
perjuicio de su vigencia y aplicacion, se entiende que su inclusion en el texto
refundido de la Ley de Aguas ocasionaria importantes disfunciones desde el

punto de vista de la técnica legislativa.

En consecuencia, se ha elaborado un texto refundido de la Ley de
Aguas, que se incorpora a este Real Decreto Legislativo y que tiene por
objeto, en cumplimiento del mandato legal, recoger las modificaciones que
han quedado detalladas. En su virtud, a propuesta del Ministro de Medio
Ambiente, de acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberacion del
Consejo de Ministros en su reunién del dia 20 de julio de 2001. El articulo 19
de dicha ley daba vida nuevamente al Concejo Nacional del agua, que debia
ser el ente contralor de los recursos hidricos en todas las Comunidades que

conforman la peninsula Ibérica.*®

% Articulo 19 Ley de Aguas (1999). El Consejo Nacional del Agua.

Se crea, como organo consultivo superior en la materia, el Consejo Nacional del Agua, en el
gue, junto con la Administracion del Estado y las de las Comunidades Auténomas, estaran
representados los entes locales a través de la asociacion de ambito estatal con mayor
implantacion, los organismos de cuenca, asi como las organizaciones profesionales y
econdémicas mas representativas, de ambito nacional, relacionadas con los distintos usos del
agua. Su composicion y estructura organica se determinaran por Real Decreto.
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4.3 Gestion integrada de recursos hidricos en Espafia
4.3.1 Marco legal internacional

La directiva marco 2000/60/CE®" del Parlamento Europeo y del
Consejo de la union europea, de 23 de octubre de 2000 establece un marco
comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas. Mediante esta
Directiva, la Union Europea organiza la gestion de las aguas superficiales,
continentales, de transicion, aguas costeras y subterraneas, con el fin de
prevenir y reducir su contaminacion, fomentar su uso sostenible, proteger el
medio acuatico, mejorar la situacion de los ecosistemas acuaticos y paliar los

efectos de las inundaciones y de las sequias.

En 1998 Espafia y Portugal formaron el “Convenio de cooperacion
para la proteccién y el aprovechamiento sostenible de las aguas de las
cuencas hidrogréficas hispano-portuguesas”, mas conocido como el
Convenio de Albufeira®. Es aplicable a las cuencas de los rios Mifio, Limia,
Duero, Tajo y Guadiana que representan el 41% de la superficie total de
Espafia y el 62% de la de Portugal. Como novedad de este convenio,
Espafia adquiria el compromiso de proporcionar a Portugal unas

aportaciones minimas anuales en funcién de la situacion hidrolégica.*

" DIRECTIVA MARCO DEL AGUA, del 23 de octubre del afio 2000. Consultado en:
http://www.directivamarco.es/wp-content/DirectivaMarcodelAgua.pdf el 27 de Octubre de
2014.

% CONVENIO DE ALBUFERIA, Aprobado en Noviembre de 1998, consultado en:
http://www.cadc-albufeira.eu/es/convenios/descripcion/ el 27 de Octubre de 2014.

% Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino. «Acuerdos internacionales»
(http://www.mma.es/secciones/acm/aguas_continent_zonas_asoc/ons/medidas_ons/acuerdo
s.htm). Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino. pp. p. 1. Consultado el 21 de
mayo de 2013.
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4.3.2 Marco legal nacional

La Ley de Aguas del afio 1985 fue publicada en Boletin Oficial del
Estado el 8 de agosto de 1985 y entré en vigor el 1 de enero de 1986, hoy
dia la regulacién vigente viene dada por el Real Decreto Legislativo 1/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas.
Este texto mantiene sustancialmente contenidos de la legislacion anterior.

Entre sus principios basicos destacan:

El caracter publico de las aguas Una de las méas novedosas
aportaciones de la Ley es establecer que todas las aguas continentales,
superficiales y subterraneas, son parte integrante del dominio publico
hidraulico. De esta manera, los particulares solo adquieren el derecho de
aprovechamiento, no la propiedad del agua, salvo los derechos adquiridos al
amparo de la legislacion anterior que consideraba las aguas subterrdneas
como propiedad del duefio del predio donde se encontraban. Su asignacion y
uUsoO requiere pues previa concesion administrativa y su asignacion
corresponde a la Administracion, sin que intervenga el mercado. El
extraordinario poder conferido a la Administracion no se ha correspondido
con una adecuada dotacion de medios personales y materiales, lo que
explica la falta de control de miles de pozos clandestinos y la

sobreexplotacién de acuiferos.®

La planificaciéon hidrologica La Ley establece la Planificacion
Hidrolégica como instrumento de ordenacion de la gestion del agua en la
cuenca. Los planes hidrolégicos no son simples programas de obras sino

instrumentos de naturaleza normativa que acomodan las previsiones

1% FANLO LORAS, Antonio. «La Gestion del Agua en Espafia: Experiencias Pasadas,
Retos Futuros» (PDF) (http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numeroO/fanlo.pdf). Universidad
de la Rioja. pp. p. 45. Consultado el 20 de mayo de 2013.
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genéricas de la ley a las condiciones singulares de cada cuenca. A pesar de
ser los Planes Hidroldgicos piezas clave para la aplicacion de la Ley, su

elaboracion ha sido lenta y su aprobacion ha sufrido importantes demoras.

Los organismos de cuenca Los Organismos de cuenca son las
entidades encargadas de la elaboracién de los planes hidroldgicos de las
cuencas intercomunitarias e intracomunitarias como autoridad especializada,

descentralizada y participada para la planificacion y gestion del agua.

La Ley 29/1985 se ha visto modificada por la Ley 46/1999
profundizado en aspectos ambientales como la autorizacion de vertidos, el
canon de control de vertidos, reutilizacion de aguas residuales y desalacion
de aguas marinas. Particular interés tiene la introduccion de los contratos de
cesion de derechos de uso del agua, primer paso para la creacion de un

incipiente mercado del agua a nivel nacional.
4.3.3 Marco institucional.

Un marco institucional estd constituido por entes de caracter publico o
privado que interaccionan con el fin de proveer bienes y servicios ligados al
agua que atiendan los requerimientos basicos de la poblacion, permitan el
mantenimiento de los ecosistemas y hagan posible el desarrollo de las
actividades econdmicas. Este marco institucional complejo en el que
conviven elementos con competencias concurrentes e incluso compartidas
haciendo necesario una coordinacion — no siempre facil — entre distintas

instituciones.

El Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino es la
autoridad nacional para la gestién de recursos hidricos. El Ministerio ejerce
esta funcion a través de la Direccion General del Agua, que es responsable
de:
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(1) la elaboracion del Plan Hidrologico Nacional, de la normatividad sobre los
Planes de Cuenca y de su coordinacion con los planes sectoriales;

(2) el sistema de informacion de los recursos hidricos;

(3) la coordinacion de los planes de emergencia;

(4) la inspeccion y el control de seguridad de las infraestructuras hidraulicas;
(5) el establecimiento de los criterios para la conservacion de los acuiferos;

(6) el impulso y fomento de las actividades de depuracién y reutilizacion de
las aguas depuradas y, en general, de todas las medidas destinadas a

favorecer el ahorro del agua.

El Consejo Nacional del Agua, previsto ya en la Ley de 1985, es el
organo consultivo superior con funciones de planificacién hidrologica en
Espafia. Estas consisten fundamentalmente en informar preceptivamente
sobre el proyecto de Plan Hidrolégico Nacional y los Planes Hidrolégicos de

Cuenca entre otros.

Los organismos de cuenca son la maxima autoridad en la gestion de
recursos hidricos al nivel de cuenca y se encargan de la administracién del
dominio publico hidraulico, incluyendo la asignacion de recursos, lo que
puede hacerse bien bajo la figura de la concesion administrativa; la de
subasta de cuotas o mecanismos de mercado o cualquier otra férmula, asi

como la asignacion de permisos (cuotas) de vertido.

La administracion publica, a través de entes comprendidos entre el
propio Estado o Administracion Autonomica y las Entidades Locales, se
encarga del fomento de las actividades econdémicas ligadas al agua y a la

promocién publica de las mismas. Los ayuntamientos juegan un papel muy
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importante en la prestacion de servicios finales a los usuarios, como son los
correspondientes al abastecimiento de agua potable, saneamiento y
depuracion. Existe una tendencia creciente a la participacion del sector
privado de estos servicios mediante concesiones administrativas,

conservando el municipio la funcion reguladora.

También el sector privado realiza una funcién relevante en la gestién
del recurso hidrico en lo que se refiere al usuario final. Las Comunidades de
Usuarios (denominadas de Regantes cuando el uso prioritario del agua es el
riego) y los concesionarios con derechos a utilizacion privativa del recurso
son las dos principales instituciones que configuran la participacién del sector

privado en este campo.

La gestion de calidad del agua se realiza por distintas
administraciones, autondmica, local o central, dependiendo si se trate de un
tramo intracomunitario o intercomunitario. Este entramado competencial

presenta un desafio en cuanto a la coordinacién de las distintas actividades.
4.3.4 Plan hidrol6gico nacional

El Plan Hidrolégico Nacional es un instrumento de ordenacion y reequilibrio
hidrico orientado al uso sostenible del agua y la recuperacion
medioambiental del dominio publico y entorno afectado. No pretende el
fomento del uso del agua y ni el aumento de la oferta y demanda hidricas,
sino que se debe orientar a corregir los problemas de dotacion existentes
tanto para el abastecimiento a la poblaciobn como para diversas actividades
econdémicas, singularmente el regadio, y a eliminar el problema de
degradacion del dominio publico hidraulico y sobreexplotacion de acuiferos.9
El Plan Hidrolégico Nacional, aprobado en 2001 bajo el gobierno de José
Maria Aznar (Partido Popular), preveia el trasvase de 1050 hm3 de agua
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procedente del rio Ebro al litoral mediterraneo. Este Plan encontré una gran
oposicién popular, especialmente de las regiones catalana y aragonesa.®*

El gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero (PSOE) aprobd el
Programa A.G.U.A. (Actuaciones para la Gestion y Utilizacion del Agua), que
propone abastecer al levante espafiol mediante la construccion de
desaladoras y elimina el trasvase del Ebro. Esta medida también ha contado
con el rechazo popular, esta vez de las provincias del Levante.16 Otros
aspectos importantes del Programa A.G.U.A. es el énfasis en la participacion
popular y de las Comunidades Auténomas en la gestion del agua realizada
por las Cuencas Hidrogréficas. El Programa A.G.U.A. ha empezado a
aplicarse en al litoral mediterraneo (Cuencas Hidrograficas del Sur, Segura,
Jacar, Ebro y Cuencas Internas de Cataluiia) y tiene previsto extenderse el

resto de Espafia en los proximos afos.
4.3.5 Organismos de cuenca

A partir de 1926 la gestion del agua en Espafia se descentraliza adaptandose
territorialmente al nivel de cuenca. Este modelo de administracién que se ha
venido utilizando en otros paises, especialmente en Latinoamérica,

representa una buena practica de gestion.

Las competencias sobre el dominio publico hidraulico las ejerce
directamente el Estado a través de las Confederaciones Hidrograficas si la
cuenca correspondiente se extiende a lo largo de varias comunidades
autbnomas (cuencas intercomunitarias). En la actualidad existen nueve

Confederaciones Hidrograficas: Norte, Duero, Tajo, Guadiana, Guadalquivir,

1%L ARASA, Josep Maria. «Las comarcas del Ebro marchan hacia Bruselas para denunciar

el trasvase» (HTML)(
http://elpais.com/diario/2001/08/10/catalunya/997405642_850215.html). El Pais.com. pp. p.
1. Consultado el 22 de mayo de 2012.
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Sur, Segura, Jucar y Ebro. Las confederaciones hidrograficas ocupan
aproximadamente un 85% del territorio espaiiol.

En el caso de cuencas intracomunitarias la totalidad de las
competencias han sido transferidas a la Comunidad Auténoma
correspondiente que las ejerce a través de organizaciones especificas. El
Real Decreto 125 de 2007 afiadié nuevas demarcaciones a las ya existentes,
siendo en total siete: Galicia-Costa, Pais Vasco, Catalufia, Atlanticas de

Andalucia, Mediterraneas de Andalucia, Islas Baleares e Islas Canarias.'?

Las confederaciones hidrograficas son entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia, distinta de la del Estado, con plena
autonomia funcional, adscritas, a efectos administrativos, al Ministerio de
Medio Ambiente y Medio Rural y Marino o a las consejerias correspondientes
en las Comunidades Auténomas. De acuerdo con la Ley de 1985, las
funciones de las confederaciones hidrograficas son: la elaboracion,
seguimiento y revision del Plan Hidrologico de cuenca, la administracion y
control del dominio publico hidraulico, otorgando autorizaciones Yy
concesiones y vigilando el cumplimiento de las mismas; el proyecto,
construccion y explotacion de las obras realizadas con fondos propios y las
gue le sean encomendadas por el Estado u otros entes territoriales; y
cualquier otra funcién que emane del acuerdo de la confederacion con otros

entes publicos o privados.

Cada Confederacion ejecuta sus funciones mediante un conjunto de
organos: de gobierno, de planificacion y de gestion. Los 6rganos de gobierno

son el Presidente y la Junta de Gobierno. Al Presidente le corresponden las

1% MACEIRA ROZADOS, Alejandro. «El nuevo mapa del agua en Espafia» (HTML)(
http://www.directivamarco.es/2007/11/el-nuevo-mapa-del-agua-en-espana-organismos-de-
cuenca-demarcaciones-hidrograficas-y-autoridades-competentes-2/). Directiva Marco del
Agua. pp. p. 1. Consultado el 22 de mayo de 2012.
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méximas funciones ejecutivas y de representacion del organismo. Es
nombrado y cesado por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de
Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, y no existe plazo para el ejercicio de
su mandato. La Junta de Gobierno es el 6rgano colectivo de gobierno y esta
formado por representantes de los usuarios, por representantes de los
distintos Ministerios y por representantes locales. Su composicion es variable
dependiendo de las caracteristicas especificas de cada Confederacion pero,
en cualquier caso, los usuarios, que son elegidos en la Asamblea de

Usuarios, son, como minimo un tercio del total.

El 6érgano de Planificacion lo constituye el Consejo de Agua de la
Cuenca. Su composicién es similar a la de la Junta de Gobierno, siempre con
una presencia de usuarios no inferior al tercio, aunque con un numero de
personas mayor, incorporando organizaciones conservacionistas asi como

técnicos independientes de reconocido prestigio.

Los 6rganos de gestidon, donde los usuarios del agua tienen un papel
preponderante, son: la Junta de Explotacion, que tiene como funcién el
coordinar la explotacién de las obras hidraulicas y de los recursos de agua
de un rio o tramo de rio o unidad hidroldgica; y la Comisién de Desembalse,
qgue delibera y formula propuestas sobre el régimen de llenado y vaciado de

los embalses de la cuenca.'®

108 OLSON, Douglas. «Mexico: Water Public Expenditure» (PDF)
(http://wbIn0037.worldbank.org/domdoc/PRD/Other/14Ul.nsf/DOC_VIEWER?ReadForm&l4
KEY=7BEOC4F2B7C482B285256BCE0066AFC44E15B07A6E9F500C8525701300058C34&
14_UNID=8A691A867B6F938185257222005E5ED9&). World Bank. pp. pp. 149-153.
Consultado el 20 de mayo de 2012.
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4.3.6 Tarifa de agua

a) Riego. La tarifa de riego aplicada en los regadios espafioles puede estar
determinada por superficie regable, por volumen de agua consumida o
mediante una formula bindmica o mixta establecida sobre la base de la
superficie regable y al agua realmente consumida. La tarifa de riego por
superficie se aplica en un 82% de la superficie regable, mientras que la tarifa
volumétrica se aplica en un 13% de la superficie, y la formula binémica en un
5%. 25 La Federacién de Consumidores en Accion (FACUA) ha observado
diferencias de hasta el 346% al analizar las tarifas del suministro domiciliario
de agua de veintiocho ciudades espafiolas durante los afios 2004 y 2005.26

b) Uso domiciliario. Sin Embargo, Espafa tiene la tercera factura del agua
mas barata de la Union Europea, con 1,22 euros el metro cubico, por detras
de Lituania, con una media de 0,64 euros/ms3, e ltalia, con 1,14 euros/ms3,
segun datos de la Asociacion Espafiola de Abastecimientos de Agua y
Saneamiento (AEAS).}%

4.3.7 Ejemplo de la gestion de recursos hidricos a nivel de

cuenca, la Confederaciéon Hidrografica del Guadalquivir.

La autoridad mayor a nivel de cuenca es la Confederacion
Hidrografica del Guadalquivir, creada por el gobierno central en 1927 y es la
segunda en su género siguiendo a la del Ebro creada en 1926. La
confederacion estd adscrita al Ministerio de Medio Ambiente ya que el
Guadalquivir pasa por dos comunidades autébnomas. Dentro del marco de su
competencia, las decisiones tomadas con la confederacion son finales y solo

pueden ser discutidas en juicio y por exceso de competencia. La

1% Fundacién Eroski. «Espafia tiene la tercera tarifa del agua mas barata de Europa»

(PDF) (http://www.consumer.es/web/es/economia_domestica/2006/11/08/157100.php).
Fundacién Eroski. pp. p. 1. Consultado el 3 de abril de 2013.
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confederacion también tiene potestad sancionadora. El presidente de la
confederacion, actualmente D. Francisco Tapia Granados, tiene funciones
ejecutivas y de representacion de la confederacion y es nombrado y cesado
por el consejo de ministros a propuesta del Ministerio de Medio Ambiente. No

existe plazo para el ejercicio de su mandato.

El desarrollo legal e institucional producido en las dos Gltimas décadas
se ha visto acompafado por una friccion de las competencias de las distintas
instituciones encargadas de la gestion del agua en la cuenca del
Guadalquivir. Segun un estudio realizado por William Blomquist, la
confederacion parece seguir centrada en tareas relacionadas con fomento e
iniciativas como concesion de licencias y gestion de la demanda. Estas
tareas se han llevado a cabo con poco rigor y pocos resultados positivos. El
déficit de agua sigue siendo un problema que incrementa la vulnerabilidad de
la zona a sequias. Igualmente las inundaciones siguen siendo un problema a
pesar de la cantidad de obras hidraulicas producidas debido a que el
desarrollo urbanistico y la frontera agricola se han extendido a zonas

proclives a inundaciones.

Las tarifas de agua para riego se basan en la superficie cultivada en
vez de la cantidad de agua utlizada, lo que no proporciona incentivo
econdémico alguno para ahorrar. El presidente de la confederacion sigue
teniendo un gran peso en la toma de decisiones mientras que la
incorporacion de grupos de interés en la toma de decisiones se esta
realizando lentamente, lo que provoca que se siga viendo a la confederacién
como un grupo centrado en riego, en vez del foro para la toma de decisiones
de todos los usuarios del agua. Finalmente, la confederacién sigue
dependiendo econdmicamente del gobierno central, al pesar de que tiene la

potestad de administrar la totalidad de las tarifas de agua recaudadas en la
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cuenca. En 2001, la confederacidén hizo publico un presupuesto anual de
115.800.000 euros, 35% proveniente del gobierno central, 30% de los

usuarios del agua, y 35% de otras fuentes de ingresos.'®
4.4. Gestion de los Recursos Hidricos en Peru.

La gestidn de recursos hidricos en Pera presenta diferentes realidades
en sus tres principales zonas geograficas: la costa, la sierra y el Amazonas.
La costa, desarrollada y densamente poblada pero seca, posee grandes
infraestructuras hidraulicas y un marco institucional viable para la gestién

integrada del agua.

La sierra, con abundantes recursos hidricos, tiene poca
infraestructura, una gran parte de su poblacion es pobre, y sus instituciones
para la gestion del agua son generalmente de naturaleza tradicional. La
Amazonia Peruana, con la menor densidad de poblacién e infraestructuras
del pais, cubre la mitad del territorio peruano y da nacimiento al Rio

Amazonas.

En la actualidad, el Gobierno esta llevando a cabo una importante
transformaciéon en la gestibn de sus recursos hidricos, centrada
anteriormente en el desarrollo de riego en la zona costera. El objetivo es un
manejo integrado de los recursos hidricos a nivel de cuenca que incluya a
todo el pais, no solo la costa. A pesar de los importantes avances, como la
reciente creacion de una Autoridad Nacional del Agua, todavia persisten

varios retos como, por ejemplo:
a) Aumento del estrés hidrico en la region costera

b) Falta de capacidad institucional

1% OLSON, Douglas. Op. Cit. pp. 149-153. Consultado el 20 de mayo de 2012.
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c) Deterioro de la calidad del agua
d) Poca eficiencia del sector riego
e) Inadecuado abastecimiento de agua potable y saneamiento.

Desde 1993 hasta 2003, el gobierno peruano aprobd una serie de
leyes sectoriales para regular el uso del agua a través de diferentes
acciones, como la Ley de Promocion de las Inversiones en el Sector Agrario,
Ley de Promocion de las Inversiones en el Sector Pesquero, Ley General de
Hidrocarburos, Ley General de Mineria, Ley de Concesiones Eléctricas y Ley

General de Turismo.%

En los ultimos cinco afios, ha habido un profundo cambio en el marco
institucional peruano con la aprobacion de la Ley de Descentralizacion, la
Ley Organica de Gobiernos Regionales y la Ley Organica de
Municipalidades. En 2003, con la creacioén oficial de gobiernos regionales, el
gobierno nacional comenzé a transferir poder a los departamentos, lo que no

incluye competencias en gestion del agua, solo participacion.
4.4.1 Ley General de Aguas 17752, del afio 1969

La Ley General de Aguas 17752, del afio 1969, establecié el marco
legal e institucional para el manejo de los recursos hidricos en el Perd. Hoy
resulta obsoleto y presenta considerables obstaculos para llevar adelante un
manejo integrado, sostenible y efectivo de recursos ya que no reconoce la
naturaleza multisectorial del agua, las cuencas como unidad geografica para

el manejo de los recursos hidricos ni al agua como un bien econémico.

1% pNUD, Gestién de Recursos Hidricos en El Pert; 2001; pp. 1-5.
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La Ley General de Aguas establece lo siguiente: (i) el gobierno
nacional es el Unico propietario y responsable de la gestion de los recursos
hidricos; (i) la autoridad nacional del agua es el Ministerio de Agricultura
(MINAG); organo al que la recientemente creada Autoridad Nacional de
Aguas (ANA) rinde cuentas; (iii) el Administrador Técnico de Distrito de Riego
(ATDR) es la autoridad a nivel de distrito, y las Autoridades de Cuenca
Hidrografica, a nivel de cuencas y (iv) el Ministerio de Salud es el

responsable de la calidad del agua.*’

El acceso al uso del recurso hidrico, no puede dejar de sefialarse la
pertinencia de la LGA de establecer un orden de preferencia en el uso de las

aguas. El articulo 27 de la ley establecio tal orden de la siguiente forma:
a) Necesidades primarias y abastecimiento de poblaciones;
b) Cria y explotacion de animales;
c) Agricultura (propiamente dicha);
d) Usos energéticos, industriales y mineros; vy,
e) Otros usos.

El mismo articulo 27 permite alterar el orden de prioridades, en los
ultimos tres casos, para lo cual indica algunos criterios basicos, corno la

disponibilidad de aguas y usos de mayor interés social, entre otros.

Ademas de las facultades de la administracion de aguas de conceder
y retirar el uso de las aguas, en la LGA se le asignaron al Estado muy

importantes funciones.

97 |bidem.; pp. 6-7.
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Asi, le corresponde formular la politica general para su utilizacion y
desarrollo, asi como planificar sus usos de modo que tiendan a efectuarse de
forma multiple, econdmica y racional. Pero el articulo 2 de la LGA asigna
funciones mucho mas especificas para que el Estado pueda cumplir con esa
funcién de planificacion y de definicion de politicas. Para ello, debe
inventariar y evaluar el uso potencial de los recursos hidricos; conservar,
preservar e incrementar dichos recursos; y realizar y mantener actualizados
los estudios hidrolégicos, hidrobiolégicos, hidrogeologicos, meteoroldgicos y

demas necesarios en las distintas cuencas hidrogréficas.

Concordante con estas funciones, a la Autoridad de Aguas le
corresponden una serie de atribuciones para la conservacion y preservacion
de las aguas, las que van desde inspecciones hasta la posibilidad de
imponer multas y otras sanciones, independientemente de la interposicion de
otras acciones legales, si fuera el caso. Asimismo, en ejercicio de sus
funciones, a la Autoridad de Aguas le compete resolver administrativamente

las solicitudes y reclamos de los particulares.

Mencionadas en la LGA de manera muy escueta, las Juntas de
Usuarios de Distrito de Riego y las Comisiones de Regantes de Sectores de
los Distritos, en tanto organizaciones de los usuarios de aguas, debian
participar en la elaboracion de los Planes de Cultivo y Riegos. El reglamento
de la ley debia precisar los «demés actos en que obligatoriamente deberan

ser oidos los usuarios.'%®

Estas organizaciones, que agrupan a los usuarios mas importantes de
este recurso, basicamente agricultores, han mostrado un dinamismo e
importancia tal que fue necesaria la dacion de un reglamento especial para

ellas (el DS 005- 79-AA). Este, posteriormente, ha sido objeto de varias

18 articulo 136 LGA.

95



modificaciones sustanciales, la ultima de las cuales esta contenida en el DL
653. La tendencia en este caso ha sldo a la ampliacion de las atribuciones de
los usuarios, muy constrefiidas en el disefio original a las decisiones de la

Autoridad de Aguas.

Por ultimo, el cuidado de la calidad de las aguas es un punto de suma
importancia para la LGA. Aunque tiene una vigencia limitada, el Cddigo del
Medio Ambiente vino a complementar las clarisimas normas de la LGA en
materia de preservacion de las aguas, contenidas en los articulos 22 a 25 de

la ley.

En efecto, el articulo 22 de la LGA establece la prohibicion absoluta de
verter o emitir residuos solidos, liquidos 0 gaseosos que puedan contaminar
las aguas, «causando dafios o poniendo en peligro la salud humana o el
normal desarrollo de la flora o fauna o comprometiendo su empleo para otros
usos». Con la finalidad de evitar y sancionar las violaciones a esta
prohibicién, se faculta a la Autoridad Sanitaria (el Ministerio de Salud) a dictar
providencias y aplicar las medidas necesarias. Inclusive puede llegar, en
coordinacion con la Autoridad de Aguas - antes Direccion General de Aguas
y Suelos, hoy Intendencia de Recursos Hidricos-, a suspender el suministro y

hasta la revocacion del uso de aguas concedido.

En la aplicacion de algunos aspectos de la LGA se evidencian vacios,
aunque en términos generales la LGA es una buena ley y se aplicé de
manera bastante efectiva, ha habido puntos en los cuales el divorcio entre la
norma y la realidad ha sido clamoroso. Tomare os, para efectos de este

breve analisis, los mismos puntos tratados en el apartado anterior.

En primer lugar, es importante establecer, como se ha manejado en la

practica lo relativo a la titularidad de las aguas. En grandes lineas, la norma

96



primera de la LOA, de caracter general, se ha cumplido, pues las aguas son
de propiedad del Estado, no reconociéndose propiedad privada de las aguas
ni derechos adquiridos sobre ellas. Sin embargo, no puede pasarse por alto

la subsistencia de ciertas practicas que relativizan su vigencia.

El caso concreto tiene que ver con el aprovechamiento de aguas que
afloran de manantiales o puquio s en tierras de propiedad de particulares o
de propiedad de comunidades campesinas en la sierra. La experiencia de
numerosas a NO que han pretendido aprovechar las aguas de estos
manantiales para dotar de servicio de agua potable a pequefios poblados
rurales muestra la aparicion de conflictos de menor magnitud. En estricta
aplicacion de la LGA, determinada la potabilidad y regularidad del flujo de
agua de una de estas fuentes, la poblacion interesada, en coordinacion con
la NO promotora, realiza los tramites ante la autoridad municipal y de aguas
para que se les autorice al uso de estas aguas. Pero al iniciarse las obras
surgen los problemas, pues la comunidad o el particular en cuyas tierras se
encuentra el ojo de agua alega la propiedad sobre las mismas. Aunque el
impasse se resuelve normalmente a través de una pequefia negociacion
(incorporando a los interesados en el proyecto de agua potable o
estableciéndose una compensacion en otro tipo de servicios), el hecho en si

resulta significativo.

Este tipo de situaciones se presenten al cabo de casi un cuarto de
siglo de la vigencia formal del DL 17752, es indicativo de varios problemas.
El primero de ellos atafie a la vigencia de las normas legales: una de las
caracteristicas principales de las leyes es su generalidad, lo que tiene que
ver con que se da para todos los ciudadanos de un territorio nacional. Pero
sabemos que las realidades en el Perd son muy distintas, lo que plantea

retos muy dificiles de superar a los legisladores.
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Vinculado a lo anterior, existe el problema de la difusién de la
informacion legal. Aqui encontramos un serio escollo, pues ni siquiera el
diario oficial El Peruano, encargado de la publicacion de las normas legales,
llega a todos los jueces de la Republica. Si muchas veces ni los encargados
de aplicar las leyes conocen el texto de las nuevas disposiciones, menos lo

haran los campesinos.

En tercer lugar, la existencia de ese pequefio conflicto por el agua da
cuenta de la persistencia del antiguo régimen en muchas partes de la
serrania, especialmente alli donde no se organizaron adecuadamente juntas
de usuarios, a pesar de (o mejor aun, contraviniendo) la LGA. Teniendo en
cuenta que las estructuras mentales son las que mas lentamente cambian,
ante las posibilidades de que mediante una nueva Ley de Aguas se privatice
este recurso, ¢se adaptard mejor esta nueva ley a las practicas de esas

zonas del campo o, por el contrario, sera un elemento de mayor distorsion?

Este problema lose ha detectado en diferentes partes del pais en
estos afos, y tenemos conocimiento directo del mismo en zonas tan distintas
en la serrania como Cusco, Ancash y Amazonas. De modo pues que
podemos concluir que para mucha gente el articulo 1 de la LGA, que declara

gue todas las aguas son propiedad del Estado, es letra muerta.

Pasando al segundo punto, nos interesa examinar la forma cémo ha
funcionado el acceso a los recursos hidricos, facultad reservada
exclusivamente al Estado. Aqui vamos a encontrar muy serios problemas,
qgue dicen de un alto grado de negligencia en los distintos niveles de la
administracion publica vinculada a este recurso. Una autorizada opinion nos

advierte al respecto:
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La mayor parte de los Padrones de Usos de Aguas (PUA) estan
desactualizados. No se conoce a ciencia cierta quién es el poseedor del
derecho de uso o aprovechamiento. En efecto, en muchos valles o distritos
de riego figuran personas ya fallecidas, conductores indirectos, ex-
propietarios o derechos de predios que han desaparecido por la expansion
urbana o por fendmenos naturales (inundaciones, empantanamiento); en fin,

personas con procesos judiciales aun no resueltos.

Resulta inaceptable que el 6rgano encargado de controlar el acceso a
un recurso natural de la importancia del agua no lleve adecuadamente un
registro de las autorizaciones concedidas a los usuarios. Pero mas grave aun
es constatar que no se conoce con precision la disponibilidad de aguas para
poder entonces asignar (0 reasignar) estos recursos. Al respecto, el

ingeniero Guerra comenta:

Sin embargo, a la fecha no existen los Planes Hidrologicos de
Cuencas que, entre otros, comprende: el inventario de los recursos
hidraulicos; los usos y demandas previsibles; los criterios de prioridad y de
compatibilidad de usos y aprovechamientos; la asignacion y reserva de
recursos para usos y demandas actuales y futuras, asi como para la

conservacion o recuperacion del medio natural.
4.4.2 Gestion de los Recursos hidricos en la actualidad.
4.4.2.1 Marco legal

El marco que regula los recursos hidricos es Ley de Recursos Hidricos
N 29338'%° cuyos principios son: Valoracién del agua y de gestién integrada,

prioridad de acceso al agua, participacion de la poblacion y cultura,

19 ) EY DE RECURSOS HIDRICOS N°29338. Asociacién Nacional del Agua. Lima, Peru.
Verificado en: http://www.ana.gob.pe/media/316755/leyrh.pdf el 27 de Octubre de 2014.
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seguridad juridica, respeto del agua de las comunidades, principio sostenible,
descentralizacion de la gestibn publica del agua, caracter precautorio,
eficiencia, gestion de cuencas y tutela juridica. La ley establece la existencia
del Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos, cuyo ente rector es la
Autoridad Nacional del Agua. Establece los usos que se le puede dar a los
recursos hidricos, los derechos y licencias de uso, la proteccién del agua, los
regimenes economicos, la planificacion del uso, la infraestructura hidraulica,
normatividad sobre el agua subterrdnea, las aguas amazobnicas, los
fenémenos naturales, finalmente, las infracciones y sanciones.'® El
reglamento de la ley se puede encontrar aqui: Reglamento de la Ley 29338
Bajo Decreto Supremo N 002-2008-MINAM se especifican los Estandares de

Calidad Ambiental para Agua.***

La Ley General de Aguas 17752, del afio 1969, establecio el marco
legal e institucional para el manejo de los recursos hidricos en el Per(. Hoy
resulta obsoleto y presenta considerables obstaculos para llevar adelante un
manejo integrado, sostenible y efectivo de recursos ya que no reconoce la
naturaleza multisectorial del agua, las cuencas como unidad geografica para
el manejo de los recursos hidricos ni al agua como un bien econémico. La
Ley General de Aguas establece lo siguiente: (i) el gobierno nacional es el
anico propietario y responsable de la gestion de los recursos hidricos; (i) la
autoridad nacional del agua es el Ministerio de Agricultura (MINAG); 6rgano
al que la recientemente creada Autoridad Nacional de Aguas (ANA) rinde
cuentas; (i) el Administrador Técnico de Distrito de Riego (ATDR) es la

autoridad a nivel de distrito, y las Autoridades de Cuenca Hidrogréfica, a nivel

1% EY DE RECURSOS HIDRICOS N°29338. Ibidem.

1 MINISTERIO DEL AMBIENTE. Estandares de calidad para Agua. Lima, Peru. Verificado
en: http://www.minam.gob.pe/dmdocuments/ds_002_2008_eca_agua.pdf el 20 de Octubre
de 2014.
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de cuencas y (iv) el Ministerio de Salud es el responsable de la calidad del
agua.

Desde 1993 hasta 2003, el gobierno peruano aprobd una serie de
leyes sectoriales para regular el uso del agua a través de diferentes
acciones, como la Ley de Promocion de las Inversiones en el Sector Agrario
(Dec. Leg. 653), Ley de Promocién de las Inversiones en el Sector Pesquero
(DL 750), Ley General de Hidrocarburos (DL 26221), Ley General de Mineria
(DS 014-92-EM), Ley de Concesiones Eléctricas (DL 25844) y Ley General
de Turismo (Ley N° 24027).

En los ultimos cinco afos, ha habido un profundo cambio en el marco
institucional peruano con la aprobacion de la Ley de Descentralizacion, la
Ley Organica de Gobiernos Regionales y la Ley Organica de
Municipalidades. En 2003, con la creacién oficial de gobiernos regionales, el
gobierno nacional comenzé a transferir poder a los departamentos, lo que no

incluye competencias en gestidon del agua, solo participacion.

Un borrador de la Estrategia Nacional para la Gestion Integrada de los
Recursos Hidricos reconoceria la naturaleza multisectorial del agua e
implementara el marco institucional y legal adecuado para realizar un manejo
integrado de los recursos hidricos. Esta legislacion se encuentra actualmente

a la espera de aprobacion por la Comisién Agraria del Congreso peruano.
4.4.2.2 Organizacion institucional

El marco institucional del manejo de los recursos hidricos a nivel
nacional esta fragmentado. El principal organismo responsable del manejo
de los recursos hidricos a nivel nacional es el Ministerio de Agricultura
(MINAG). En 2008, el gobierno peruano cre¢ la Autoridad Nacional del Agua,
organismo adscrito al MINAG, absorbiendo la Intendencia de Recursos
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Hidricos, que se encontraba previamente bajo el control del INRENA. La
Autoridad Nacional del Agua (ANA) es responsable del disefio y puesta en
marcha a escala nacional de las politicas sobre recursos hidricos sostenibles

y riego.**?

Otros ministerios tienen injerencias sectoriales sobre el manejo de los
recursos hidricos: Agricultura por el riego, Vivienda, Construccion y
Saneamiento por el uso del agua para consumo doméstico, Salud por la
calidad del agua, Comercio y Turismo por las aguas termales y minerales,
Energia y Minas por la energia hidroeléctrica y el funcionamiento de minas,
el Consejo de Ministros por las politicas sobre el medio ambiente, tarifas de
energia y agua y regulacién de servicios, y Defensa por la informacion

hidroclimatica.'*®

Los gobiernos regionales no son responsables del manejo del agua.
Esto representa un desafio para la Gestién Integrada de Recursos Hidricos
(GIRH) a nivel de cuenca, ya que los limites administrativos de las regiones
no coinciden necesariamente con los de las cuencas fluviales. Un obstaculo
adicional es que los gobiernos regionales son jovenes, pues han sido
creados en 2003 y carecen de la capacidad técnica y de los recursos

humanos necesarios para realizar la gestidn integrada de recursos hidricos.

La Administracién Técnica de Distrito de Riego (ATDR), hoy Autoridad

Local del Agua (ALA), es la autoridad encargada de gestionar el agua, de

112 MINISTERIO DE AGRICULTURA DE PERU. Proyecto Subsectorial de Irrigacion. Lima,
Pera. Consultado en:

http://www.wds.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/ WDSP/IB/2007/06/07/000
011823 20070607160338/Rendered/PDF/E11640v20EMPOcorregido0120307.pdf el 21 de
Noviembre de 2014.

13 Comisién técnica multisectorial. «Estrategia nacional para la gestion de los recursos
hidricos continentales del Perd. Consultado en:
http://pacificosur.rirh.net/ADVF/documentos/ENGRHaprobado120105.pdf el 14 de Marzo de
2015.
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garantizar los derechos sobre el agua y de distribuir agua entre distintos
usuarios. Las ATDRs tienen una mayor presencia e importancia en la zona

costera.

Finalmente, otros actores que estuvieron involucrados en el manejo de
los recursos hidricos a nivel local fueron: (i) cuatro Autoridades Autbnomas
de Cuencas Hidrograficas (Jequetepeque, Chira-Piura-Chancay-
Lambayeque y Chillon-Rimac-Lurin y Santa), (ii)) ocho oficinas locales de la
Direccion General de Salud Ambiental (DIGESA) encargadas de la calidad
del agua vy (iii) las Juntas de Usuarios de Agua, son asociaciones privadas,
con financiamiento publico, responsables de la operacion y el mantenimiento

de infraestructuras menores de riego.
4.4.2.3 Estrategia del gobierno

En 2004, el gobierno peruano propuso una Estrategia Nacional para la
Gestién de Recursos Hidricos,** que actualmente se esta debatiendo y se

encuentra pendiente de aprobacién. Los principales objetivos son:

Renovacion institucional y un marco legal definido para incluir: (i) una
resolucién de las disparidades entre la Ley General de Aguas y la Ley de
Recursos Naturales y transferir la operacién y funcionamiento de los
sistemas de riego a las Autoridades de Cuencas Hidricas, promover la
participacion en los procesos de toma de decisiones y (ii) estrategias de
desarrollo institucional que formalicen los derechos sobre el agua y de
contaminacion y establezcan un sistema abarcador de tarifas para cubrir las

actividades de operacién y mantenimiento.

114 pidem.
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Manejo integrado de los recursos hidricos enfocando tanto el
abastecimiento como la demanda de agua, considerando los factores
ambientales, sociales y economicos. Incluye un plan para modernizar la
infraestructura de riego existente de Peru con el objetivo de elevar la eficacia

general de los sistemas de riego del 35% al 45 o 50%.

Mayor calidad de los recursos hidricos con una iniciativa de
conservacion de los recursos hidricos rio arriba para disminuir la
sedimentacion; crea una autoridad de control de contaminacion para
supervisar los vertidos agricolas e industriales, promueve el reciclado del

agua y mejora el drenaje costero y los problemas de salinidad.

Gestion y mitigacion de desastres que incluye supervision consistente
del clima, reforestacién en zonas estratégicas rio arriba, canalizado de agua
y mejora de planificacion urbana para evitar asentamientos en areas de alto

riesgo.

Capacitacion y cultura del agua y programas educativos para alumnos
desde preescolar hasta nivel universitario sobre el valor econémico, social y

medioambiental de los recursos hidricos.

Sistema de informacién sobre recursos hidricos que fortalezcan las
redes que controlan la calidad y cantidad del agua, que pongan a disposicién

del publico informacién precisa.**®

CEPLAN por su parte propone como dentro de sus lineamiento 2011-
2021: "Transformar las cuencas y microcuencas en unidades de gestion

como medio para lograr la descentralizacibn econémica y el desarrollo

> MINISTERIO DE AGRICULTURA DE PERU. Estrategia Nacional de los Recursos
Hidricos. Consultado en:
http://pacificosur.rirh.net/ADVF/documentos/ENGRHaprobado120105.pdf el 15 d Abril de
2012.
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sustentable”, "Promover la eficiencia en el uso del agua, bajo un enfoque de
manejo integrado de cuencas, mediante la inversion en infraestructura de
almacenamiento, en riego tecnificado y en la reutilizacion de aguas
residuales”, "Regular la calidad ambiental, dando especial atencién al agua,
el aire y los residuos sélidos, asi como el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, supervisando y fiscalizando el estricto cumplimiento de la
normativa, con el fin de proteger la salud de las personas y los ecosistemas”,
"Promover la inversion publica y privada para ampliar el acceso de la
poblacién urbana y rural a los servicios de agua y desague"”, "Alcanzar el
acceso universal a servicios basicos de calidad educacion, salud, agua y
desagie, electricidad, internet y otros y la existencia de iguales
oportunidades para que todos puedan desarrollar su maximo potencial como
seres humanos", "Descentralizar los servicios de salud y garantizar el acceso
universal a la atencién de salud y la seguridad social, y a los servicios de
agua potable y saneamiento basico", "Promover la eficiencia en el uso del
agua, bajo un enfoque de manejo integrado de cuencas, mediante la
inversién en infraestructura de almacenamiento, en riego tecnificado y en la
reutilizacion de aguas residuales”, Asimismo propone un tratamiento al 100%
de aguas servidas en zonas urbanas, un acceso al agua potable del 85% de

la poblacion total, y alcantarilladlo de 70% de la poblacion total.
4.4.2.4 Programas e iniciativas en curso

El gobierno actual busca la desalinizacion como una prioridad nacional
para adaptarse a la disminucion en la disponibilidad de agua cuyo efecto
sera mas severo si el impacto del cambio climético es considerado. El estado

Peruano esta planificando una inversion de 1.500 millones de ddlares para
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construir dos plantas para desalinizacion en la costa de Lima para abastecer
de agua a 1,5 millones de personas.*®

En 1997, el Banco Mundial contribuy6é con 85 millones de ddlares, de
un total de 172,4 millones de dolares, en el Proyecto Subsectorial de
Irrigaciones (Programa Subsectorial de Irrigacion) que se centré en
determinadas zonas de la costa. El proyecto incluia componentes para la
rehabilitacion de infraestructura mayor y la modernizacién y tecnificacion de
los sistemas de riego; para el fortalecimiento de las capacidades de gestion
de las juntas de usuarios especialmente de la sostenibilidad financiera
mediante la recaudacion de las tarifas de riego, y de los agricultores
centrandose en estrategias de marketing. Es igualmente un componente
importante de PSI, la formalizacidn y registro de derechos de uso de agua lo
que se considera atrajo inversion privada nacional e internacional. El éxito de
PSI provoco la extension del mismo a toda la costa, mediante PSI Il (en la
qgue el Banco Mundial contribuyé 10 millones de délares de un total de 22).

En estos momentos se esta estudiando la ampliacion de PSI a la Sierra.

El Proyecto Nacional para la Modernizacion de la Gestion de Recursos
Hidricos (10 millones de ddlares) esta destinado a fortalecer la capacidad
institucional para la gestion integrada de recursos hidricos a nivel nacional y
en tres cuencas fluviales (Chancay-Lambayeque, Ica y Chili).**” La segunda
fase del proyecto de investigacion y extensién agricola (69 millones de
dolares) tiene como objetivo la adopcién de practicas agricolas sostenibles

en cuencas que dependen de los glaciares.

1 EUROPA PRESS. “Alan Garcia asegura que desalinizar las aguas del mar es un objetivo
nacional”, consultado en: http://www.europapress.es/00069/20080312032550/peru-alan-
garcia-asegura-desalinizar-aguas-mar-objetivo-nacional.html, consultado el 14 de Agosto de
2012.

" AGENCIA PERUANA DE NOTICIAS. “Melting glaciers threaten Peru”. Consultado en:
http://www.andina.com.pe/Espanol/Noticia.aspx?id=a7rHIIh3+As= el 10 de marzo de 2011.

106



En junio de 2007, el Consejo del Fondo para el Medio Ambiente
Mundial (FMAM) aprob6 el Proyecto de Regional Adaptacién al Rapido
Retroceso de los Glaciares en los Andes Tropicales (Bolivia, Ecuador y
Perd). Este proyecto tiene el proposito de implementar medidas de
adaptacién para las consecuencias anticipadas del catastrofico retroceso de
los glaciares inducido por el cambio climéatico.

En junio de 2007, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) aprobo
200 millones de dolares para un programa de reforma de los recursos
hidricos (PRRH) que incluiria las estructuras hidraulicas y reformas
institucionales y legales. En agosto de 2007, el BID aprob6 5 millones de
dolares adicionales para apoyar los esfuerzos de desarrollo de la capacidad
contenidos en el PRRH. El BID también estd implementando un plan de
manejo de los recursos hidricos para las cuencas de los rios peruanos
Maschén y Chonta. El objetivo de esta subvencion de 1,2 millones US$ es
definir las medidas adecuadas para mejorar la gestion integrada de los

recursos hidricos.

Proyecto Paramo Andino (PPA)® El Consorcio para el Desarrollo
Sostenible de la Ecorregién Andina (CONDESAN) participa de la iniciativa
Proyecto Paramo Andino, que genera alternativas de conservacion y uso
sostenible de los Paramos de los Andes. Para ello, promueve una visién
compartida sobre los Paramos entre todos los actores vinculados a este
ecosistema, y desarrolla su trabajo mediante la implementacion de planes
piloto de conservacion y uso, promocion de politicas, procesos de

comunicacién, educacion ambiental y capacitacion en el manejo de Paramos.

18 PROYECTO PARAMO ANDINO. Disponible en: http://www.condesan.org/ppa/
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4.5. Gestion de los Recursos Hidricos en Chile (Mercado de
Aguas).

4.5.1 Cbdigo de Aguas de 1951

Derechos Privados y Regulacion Estatal. En 1951 fue promulgado el
primer Codigo de Aguas nacional que instaur6 una mayor intervencion
estatal, considerada necesaria para estimular el desarrollo econdémico.
Segun Bauer, el equilibrio entre la regulacion estatal y los derechos de
propiedad privada que establecio el Cédigo de 1951 fue mejor balanceado

que en los dos posteriores.

Se mantuvo la distincion entre aguas privadas y publicas, pero se cre6
una doctrina y un proceso mas elaborado para otorgar derechos privados
para el uso de aguas publicas, en teoria, todas las aguas del pais en cauces
naturales. A estos derechos de uso se les llam6 ‘derechos de
aprovechamiento'’, originados como concesiones administrativas del Estado,
pero que una vez concedidos se transformaron en propiedad privada y
pasaron a ser regidos por el derecho privado y civil, en vez del derecho

publico y administrativo.

Estos derechos podian comprarse y venderse, se requeria registrarlos
en los Conservadores de Bienes Raices y el Estado no podia cancelarlos sin
indemnizacién. En tanto, los derechos de aprovechamiento podian ser
comercializados entre distintos sistemas de canales con la aprobacién de las

asociaciones de canalistas.

En teoria, estos derechos de uso aun correspondian a bienes
nacionales de uso publico' pero en la practica eran tratados como propiedad
privada. Todas estas caracteristicas del Codigo de aguas de 1951 fueron
incorporadas en el de 1981.El Codigo de 1951 fortalecia los derechos de
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propiedad privados, pero a la vez restringia su ejercicio. Centralizaba las
funciones administrativas del Estado en una nueva agencia del Ministerio de
Obras Publicas (MOP), llamada Direccion General de Aguas (DGA), que en

los hechos fue finalmente establecida en 1969.

Entre 1951 y esa fecha las funciones de la DGA fueron realizadas por
la Direccion de Riego, también dentro del MOP. Los solicitantes de nuevos
derechos de agua tenian que especificar el uso pretendido y su ubicacion,
asi como las obras fisicas necesarias para hacer uso de lo solicitado. La
DGA podia entonces otorgar derechos provisionales que podian ser
definitivos solamente después que el solicitante demostrara que las obras se

habian realizado y que el agua se estaba usando.

En casos de solicitantes en competencia, la DGA zanjaba de acuerdo
a un orden de usos preferenciales establecido en el Codigo (en orden
descendiente: consumo personal y doméstico, riego, generacion de
electricidad y otros usos industriales) y si la competencia era por el mismo

tipo de uso, se daba la preferencia al primer derecho solicitado.

A los duefios de derechos de agua no se les permitia cambiar los usos
especificos para los cuales habian sido otorgados, sino que, ante la
necesidad de un cambio, tenian que devolverles los derechos al Estado y
solicitar una nueva concesion. Ademas, la DGA podia cancelar los derechos

existentes si los duefios no los usaban en un periodo de cinco afios.**
4.5.2 Codigo de Aguas de 1967

Regulacion Estatal Sin Propiedad Privada Este segundo Codigo surge

como consecuencia de la Reforma Agraria iniciada bajo el gobierno

119 Art. 280 Cédigo de Aguas de 1951
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demdcrata cristiano de Eduardo Frei Montalva. Este proceso pretendia
expropiar los grandes fundos y redistribuir las tierras con el doble propoésito
de aumentar el sector social de los pequefios terratenientes y modernizar la

produccion agricola.

Esto hacia necesario también redistribuir las aguas y, por lo tanto, se
incluy6 una seccién acerca de los derechos de agua que posteriormente fue
publicada separadamente como un nuevo Cédigo. Este tenia dos objetivos
principales: facilitar la redistribucion de tierras y aumentar la eficiencia del
uso agricola del agua. Para lograrlo se favorecia una administracion estatal
mas fuerte, dado los pobres resultados del Codigo de 1951 en aumentar la
eficiencia del riego, a pesar de haber fortalecido los derechos de propiedad

privada. Precisamente, en este contexto se establece en 1969 la DGA.

Con el mismo proposito se revisan las normas del derecho de
propiedad de la Constitucion de 1925. La enmienda de 1967 declar6 que
todas las aguas eran bienes nacionales de uso publico’, incluso las que
habian sido consideradas privadas en el Cdédigo Civil. Esto permitia la
expropiacion publica, sin indemnizacion, de todos los derechos de agua

existentes.

Bauer comenta que, siendo ésta la primera mencion de derechos de
agua en una Constitucion chilena, el uso de la palabra ‘'expropiacién’
reconocié implicitamente que los derechos de agua existentes Legislacion e
Institucionalidad para la Gestién de Las Agua seran considerados propiedad
privada, aunque no se ofreciera indemnizacion. Estos siguieron llamandose
'derechos de aprovechamiento’, pero perdieron su estatus de propiedad y
volvieron a ser concesiones administrativas, regidas, una vez mas, por el

derecho administrativo y no por el derecho civil.
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Los derechos no podian ser comprados, vendidos, o intercambiados
privadamente o separados de la tierra a la cual habian sido asignados, sin la
autorizacion administrativa, la que casi nunca era otorgada. Los derechos ya
no eran registrados como titulos de bienes raices y, por lo tanto, no hubo

registros de transacciones subsiguientes.

Esto gener6 una grave confusion e incertidumbre acerca de los titulos
de derechos de agua hacia el final de la década de 1970, cuando la

propiedad privada fue restablecida.

El Cédigo de Aguas de 1967 pretendia redistribuir las aguas segun
'tasas de uso racional y beneficioso, que serian determinadas por cientificos
y técnicos del Gobierno. Ellos establecerian las cantidades de agua
necesarias para cultivos bajo diferentes condiciones agronOmicas Yy
geograficas. Entonces, los derechos de agua serian asignados o
reasignados a predios determinados segun la tasa local de uso. Para Bauer,
este sistema estaba estrechamente vinculado a patrones particulares de uso
de las tierras agricolas, los que estaban siendo alterados por la planificacién

estatal.

A nivel de las cuencas hidrogréficas, el Estado tenia autoridad para
declarar una cuenca determinada como "area de racionalizacion del uso de
las aguas," incluyendo usos no agricolas. Dentro de estas areas, el Gobierno
podia reasignar los derechos de agua segun las tasas de uso y otros criterios
de planificacion. Ademas, a la DGA se le otorgaron facultades

jurisdiccionales sobre conflictos respecto del uso.

El rol del poder judicial fue reducido significativamente, del mismo
modo que lo fue respecto de la expropiacion de tierras (para lo cual la
Reforma Agraria establecié tribunales especiales.)
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El Codigo de Aguas de 1967 Durante el Gobierno Militar EI Gobierno
Militar dej6 la situacion de los derechos de agua sin resolver por mas de
cinco afios, como una prioridad secundaria. EI Codigo de 1967 no fue
revocado hasta 1979, y mientras tanto, la DGA continuaba tratando de
implementar las "tasas de uso racional y beneficioso." Sin embargo, en un
pais tan diverso geogréficamente como Chile, estos esfuerzos fueron

obstaculizados por la falta de personal y recursos de la DGA.

Otro obstaculo fue la mala condicion de la infraestructura fisica
necesaria para redistribuir los derechos de agua. Para Bauer, al final de la
década de 1970, el sistema chileno de derechos de agua era un desastre.
Habia una ley de aguas centralizada en el Estado que era incompatible con

el nuevo orden politico y econémico orientado al libre mercado.

La inseguridad juridica de los derechos de agua desincentivo la
inversién privada en el desarrollo o la gestion del recurso, y la inflexibilidad
del sistema impedia los traspasos a usos de mayor valor. Tanto los titulos de
dominio de los derechos de agua como las transacciones relacionadas, eran
especialmente inciertos porque los derechos no habian sido inscritos desde
1967.

Los Pasos Hacia un Codigo de Aguas Neoliberal (1976-1981) A
mediados de la década de 1970, la mayoria de las autoridades
gubernamentales y sus asesores civiles concordaron en que los derechos de
aguas necesitaban una proteccion méas fuerte como propiedad privada. Sin
embargo, estaban sumamente divididos respecto a cuan extrema o pro-
mercado debia ser la reforma, debido en parte en diferentes visiones acerca

de los propositos de la propiedad privada.
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Este conflicto no se dio solamente en el choque politico entre
neoliberales y conservadores mas tradicionales (especialmente los ligados al
sector agricola), sino también en las perspectivas contrastantes de diferentes
disciplinas profesionales. En Chile, los ingenieros, y en menor grado los
abogados, han sido los profesionales con mas conocimiento y experiencia en
el uso de las aguas (junto con los agricultores, por supuesto.) Sin embargo,
los economistas terminaron teniendo la influencia dominante en el proceso

de la reforma.
4.5.3 Codigo de Aguas de 1981.

El Cddigo de Aguas de Chile de 1981 trata el agua como un bien

econdémico basado en los siguientes principios:

(i) en agua no es un factor de produccién solo para la agricultura,
sino también para otros sectores, y debe ser transferible como cualquier

otro insumo econdémico,
(ii) separa los derechos de propiedad del agua de la tierra, y

(i) establece derechos de uso del agua transferibles, permitiendo

arrendamientos y ventas entre usuarios.

Estudios del desempefio del Cédigo de Aguas de 1981 concluyen que
los mercados de derechos de aprovechamiento de agua (DAA) han permitido
una redistribucion del agua en condiciones de escasez, la expansion de las
areas urbanas y han abierto la posibilidad de satisfacer las demandas de

importantes actividades sociales y econdémicas.
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A su vez, las transferencias de los DAA han jugado un papel clave en
la mitigacién de los impactos negativos de las sequias, y han promovido la

inversion privada para aumentar la eficiencia en la utilizacion de recursos.

En comparacién con la situacién en la mayoria de los paises de
América Latina y el Caribe, las politicas chilenas de agua son
extraordinariamente propicias para incentivar el uso eficiente de los recursos

hidricos.

Varios académicos han criticado el sistema de Mercado que opera en
Chile para el manejo del agua, argumentando problemas de equidad en el
acceso, de protecciéon del medio ambiente y de debilidad en el marco
institucional. Otros autores han identificado otras areas de debilidad, mas
bien relacionadas con la definicién y el estado legal de algunos derechos, por
ejemplo, los derechos de los usuarios aguas abajo, o los derechos

tradicionales que no se han regularizado.

Pero estos problemas pueden existir bajo cualquier sistema de
gobierno del agua. La transparencia inherente en el Codigo de Aguas de

1981 ayuda a reducir todas estas criticas.

La Direccién General de Aguas supervisa las transferencias de los
derechos y asegura que la informacién sobre transferencias esté disponible
publicamente, de tal manera que las partes puedan ponderar las decisiones
que toman y las partes afectadas manifestar su oposicién. Asimismo, el
sistema judicial juego un rol significativo en la resolucidon de los conflictos
entre los derechos de aprovechamiento de aguas consuntivos y no

consuntivos.

El sistema de aguas chileno ha podido modernizarse en respuesta a

nuevos desafios. Desde el afio 1990 y hasta hoy, ha existido presion para
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revisar la legislacion de aguas. Después de 13 afios de discusion en el
Congreso Nacional, y luego de negociaciones con los gobiernos de centro
izquierda respecto a diferencias ideoldgicas, se aprobd una modificacion al
Caodigo de Aguas de 1981 que introduce el cobro de una patente por no uso
del derecho de aprovechamiento de agua. Mediante esta patente el gobierno
Chileno recaudé recursos por alrededor de US$15 millones en el 2008.1%°

No obstante las diferencias ideoldgicas, el sistema de mercado para la
asignacion del recurso agua sigue vigente en Chile. El sistema es todavia
reciente y es de esperar que se profundicen los estudios al respecto para
mostrar el avance que ha significado la definicion de derechos de
aprovechamiento de aguas y la creacion de un mercado para el mejor uso y
conservacion del recurso. No existe duda alguna de que en estas materias

Chile es un ejemplo a nivel internacional.

120 AUTORES VARIOS. “Mercado de Agua para Irrigacién: Una Aplicacion al Sistema
Paloma de la Cuenca del Limari, Chile,” World Bank-Netherlands. Pp. 145.
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CAPITULO V

ACTUALIDAD JURIDICA DE LA GESTION DE LOS RECURSOS
HIDRICOS EN EL SALVADOR.

5.1 Gestién actual de los Recursos Hidricos en El Salvador.

Actualmente en El Salvador la gestién de los recursos hidricos se
encuentra huérfana de politicas publicas claras que ayuden a conllevar una
adecuada administracion, esto a partir de la débil institucionalidad y papel
rector del estado, las deficiencias y fragmentacion del marco legal e

institucional vigente'*

, iniciativas de ley detenidas, uso irracional de los
recursos naturales, altos niveles de contaminacion y deterioro ambiental,
bajo acceso de la poblacion al agua potable, bajos niveles de inversion
publica de forma integrada en el sector, baja cobertura en saneamiento
bésico, la ausencia de un enfoque de ordenamiento (juridico, institucional,
territorial y de educacion ambiental), y el no reconocimiento econémico del

agua122.

Las anteriormente detalladas problematicas generan un impacto
econdmico y social debido a la dificultad para abastecer agua para consumo
humano, en cantidad y calidad (con las consecuentes distorsiones en tarifas
y precios), aumento en el gasto publico en salud por enfermedades
gastrointestinales, cutaneas, dengue y otras epidemias, alteraciéon de
produccion agricola y riesgo para la seguridad alimentaria (perdida de
cultivos por exceso o falta de agua) asi como costos para la sociedad (baja
de productividad, ausentismos en el trabajo y escuelas, costo de

medicamentos y hospitalizaciones). Muestra de ello es el sonado caso de

121

1 http://www.marn.gob.sv/phocadownload/gobernanza_agua_el_salvador.pdf

http://www.marn.gob.sv/phocadownload/ordenamiento_institucional_recurso_hidrico.pdf
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contaminacion con plomo en el agua del municipio de San Juan Opico, (El
sitio del nifio), en donde a causa de este suceso se han visto afectadas
muchas personas con enfermedades renales, caso en el que nuevamente se
prueba que las instituciones del Estado carecen de estrategias para cumplir
con su papel de ser garantes de la salud y del medio ambiente de los

salvadorefios y salvadorefas.

En la actualidad, con los hechos acaecidos y propuestas realizadas en
afios anteriores esta situacion es contrastante con lo que se pensaba cuando
en el afo 2011 el ministerio de medio ambiente y recursos naturales,
anunciaba “el inicio” de la construccion de la Politica Nacional del recurso
hidrico, el cual buscaba crear en base a un proceso participativo que
involucrara a diferentes sectores relacionados con el agua, la construccion
de esta Politica, la cual seria encabezada por el Ministerio de Medio
Ambiente y Recursos Naturales (MARN) y proponia buscar asegurar a
mediano y largo plazo, la disponibilidad del agua en todas sus expresiones y
para todos sus usos; asi como en la cantidad y calidad necesaria, tratando
de dar reconociendo el derecho humano al agua, establecer su caracter de
bien publico y concientizar sobre la responsabilidad en la proteccion y
preservacion de todas sus fuentes, mediante una administraciéon publica,

innovadora, creativa y responsable'®

En ese entonces el Gobierno de El Salvador, proponia, con el objetivo
de afrontar integralmente la problematica del agua, constituir la Comision
Interinstitucional para el Fortalecimiento de la Gestion de los Recursos
Hidricos, la cual estaria conformada por la Secretaria Técnica de la
Presidencial, la Secretaria para Asuntos Estratégicos, la Secretaria de
Desarrollo Territorial y Descentralizacion, Ministerio de Medio Ambiente y
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Recursos Naturales (MARN), Ministerio de Salud (MINSAL), Ministerio de
Educacion (MINED), Ministerio de Agricultura (MAG), Ministerio de
Relaciones Exteriores (MIREX), Viceministerio de Vivienda (VMVDU),
Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados (ANDA), el Fondo
Social para el Desarrollo Social (FSDL), la Comision Ejecutiva Hidroeléctrica
del Rio Lempa (CEL), Plan Trifinio y la Defensoria del Consumidor. Este acto
buscaba marcar la pauta, el camino de una serie de consultas a realizarse,
para obtener la mayor cantidad de elementos técnicos, legales y de acciones

estratégicas provenientes de la sociedad civil.

Esta Politica Nacional del Recurso Hidrico seria el marco de referencia
para la definicion de los instrumentos que permitieran atender y resolver la
problematica del agua en sus diferentes usos. Entre estos instrumentos se
destacan: la Estrategia Nacional y la formulacién de la Ley General de Agua;
la Politica del Subsector Agua Potable y Saneamiento, su Estrategia, Plan
Nacional y la formulacion de la Ley de Agua Potable y Saneamiento.
Proponiendo para ello el disefio de un fondo econémico para disminuir las
brechas de desigualdad en el acceso al agua en América Latina,
encontrando en los planes de El Salvador, todos los componentes esenciales
gue se corresponden con sus tres lineas estratégicas: la gestion integral de
los recursos hidricos, el acceso al agua y al saneamiento, la gobernanzay el

derecho humano al agua.

Como parte de todo un esfuerzo integrador e incluyente, el Gobierno
de El Salvador consideraba importante la participacion de la sociedad civil
para analizar y desarrollar, conjuntamente, los contenidos de los ejes
estratégicos de la Politica, (gobernabilidad, adaptacion al cambio climéatico,
mecanismos de financiamiento, gestion y planificacion, gestion del

conocimiento, marco legal e institucional, entre otros). Esfuerzos e iniciativas
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que lastimosamente no han llegado a concretarse aunque ya pasaron varios

afios y que sigue siendo una problemaética latente para El Salvador*?*

5.1.1 Implicacion de las instituciones del estado relacionadas y

marco Normativo vigente.

Para determinar las instituciones relacionadas al uso y manejo de los
recursos hidricos es necesario menciona el apartado anterior, en donde
manifestabamos que en nuestro pais existe una fragmentacion en el
ordenamiento juridico regulatorio en cuanto a recursos hidricos, lo que
genera un vacio al no poderse concentrar una politica integradora, que retna
a todas las instituciones relacionadas a esta temética, a continuacion
detallaremos las normativas vigentes e instituciones que regulan dichas

disposiciones:

Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales (MARN): Tiene
competencia en la prevencién y control de la contaminacién al Ministerio del
Ambiente y Recursos Naturales, junto al Ministerio de Salud Publica. Debe
de proteger el recurso hidrico debe promoverse el manejo integrado de
cuencas hidrograficas y la proteccion del medio costero-marino de toda clase
de vertidos y derrames. Corresponde al Ministerio del Ambiente elaborar y
proponer a la Presidencia de la Republica los reglamentos necesarios para la
gestion, uso, proteccion y manejo de las aguas y ecosistemas esto de
conformidad a las atribuciones conferidas en Ley del Medio Ambiente (1998)
y sus reglamentos Norma de Aguas Residuales Descargadas a un Cuerpo
Receptor (2009)
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Ministerio de Agricultura y Ganaderia (MAG): Es el ente encargado de
regular que las aguas superficiales y subterraneas son propiedad del Estado.
Normando la extraccion de agua para riego, sin aclarar en sus leyes como se
planifica, regula y adjudica el uso del agua para demandas competitivas
entre agua potable y agua para riego, tanto para uso publico como privado.
Sus normativas relacionadas con los Recursos Hidricos son la Ley de Riego

y Avenamiento (1972) y su reglamento Ley Forestal (2002) y su reglamento

Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social (MSPAS): determina la
norma de calidad del agua, el control de vertidos y las zonas de proteccion,
el Ministerio de Salud tiene la atribucion para desarrollar programas de
saneamiento ambiental, abastecimiento de agua potable para comunidades,
disposicion adecuada de excretas y aguas servidas, asi como la eliminacién
y control de contaminacion del agua, dichas acciones en concordancia a las
siguientes normativas, Codigo de Salud (1988) Norma Técnica de Calidad de

Agua (consumo humano).

Asociacion Nacional de Acueductos y Alcantarillados (ANDA): tiene la
potestad de regular toda extraccion de agua en el pais, pero al mismo tiempo
es el mayor usuario de éste recurso para consumo humano, asi como lo
dispuesto en el Reglamento sobre la Calidad del Agua, el Control de Vertidos
y las Zonas de Proteccion (Decreto No. 50, 1987), que tiene por objeto
desarrollar los principios de la Ley de Gestién Integrada de Recursos
Hidricos y su Reglamento, se orienta a evitar, controlar o reducir la
contaminacion del agua por vertidos domésticos, industria- les o de cualquier
otra indole, a la vez establece normas sobre depuracion y tratamiento de
aguas y sus respectivas sanciones. Ley de la Administracion Nacional de

Acueductos y Alcantarillados (1961) Norma de Aguas Residuales
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Descargadas a un Cuerpo Receptor (2009) CENDEPESCA Ley General de
Ordenacion y Promocion de Pesca y Acuicultura (2001).

Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones
(SIGET): La Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa tiene derechos
sobre el uso del agua para generacion de energia, concebidos sin atencion a
los derechos de otros usuarios conferidos por la. Ley General de Electricidad
(1996), CEL Ley de la Comisién Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa
(1948) y Ley de Proteccion al Consumidor (2005).

Ministerio de Economia (MINEC): En cuanto a esta instituciéon podria
decirse que el cuerpo normativo en el cual se cuenta con cierta regulacion
dentro de la Ley de Mineria (1995) en puntos transcendentales como los
desagies y vertidos los cuales queda establecido que deben de tener un
tratamiento especial’® de igual forma establece zonas en las cuales no son

126,

compatibles con la actividad minera™ todo esto con la intencién de hacer

prevalecer la proteccién de los recursos naturales?”

'?* SERVIDUMBRE DE DESAGUE Y VERTIMIENTO Art. 60.- La servidumbre de desagiie y
vertimiento consiste en la actividad y las obras necesarias para sacar el agua que inunda las
minas o la que se ha utilizado en sus labores. Dichas aguas deben ser tratadas a efecto de
no causar contaminacioén alguna.

126 ZONAS NO COMPATIBLES CON CONCESIONES Art. 15.- El Ministerio podra declarar
determinadas zonas del territorio nacional como no compatibles con actividades mineras o
de explotacién de canteras, por las siguientes circunstancias: a) Por razones de Soberania;
b) Por tratarse de zonas dedicadas exclusivamente a actividades forestales o cualquier otra
actividad de interés cultural o social; previa opinién de Instituciones competentes; c) Por
proteccidon ecolégica o ambiental; d) Por encontrarse dentro del perimetro urbano de
ciudades o poblaciones, salvo que la Direccion, lo autorice, previa opinién favorable de la
Alcaldia Municipal correspondiente o de cualquier otra Institucion o Entidad que por ley deba
emitirla; e) Zonas ocupadas por obras de servicio publico, salvo que lo autoricen las
autoridades correspondientes; y f) Por tratarse de areas de aguas subterrdneas o
superficiales para el suministro de agua potable.

127 PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE ART. 17.- La exploracién y explotacion de
minas y canteras, asi como el procesamiento de minerales debera realizarse de acuerdo a
las exigencias de la técnica e ingenieria de minas, asi como las normas establecidas
internacionalmente, de manera tal que se prevengan, controlen, minimicen y compensen los
efectos negativos que puedan ser causados a las personas dentro y fuera del area de
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Ministerio de Turismo (MITUR): el MITUR dentro de sus cuerpos
normativos Ley de Turismo (2005) Ley del Instituto Salvadoreiio de Turismo
(1961) Ley de la Corporacion Salvadoreiia de Turismo (1996)
Municipalidades Cdédigo Municipal (1986), no muestran una preocupacion
especifica en el tema de la proteccion de los recursos hidricos, lo cual dentro
de nuestro punto de vista es algo negativo, ya que para explotar el turismo
en ciertos sectores de nuestro pais, se vuelve necesario tener recursos
hidricos adecuados para el sano esparcimiento, rios, lagos, balnearios, que
no generen problemas a la salud de sus visitantes y que a la vez se vuelvan
mas atractivos para la poblacién tanto nacional como internacional, un punto
de vista que consideramos acertado ya que estamos dentro de una época en

gue quiere potenciarse el turismo.

MIPLAN: Organismo que creo la primera legislacion destinada
especificamente a los recursos hidricos, la Ley sobre Gestion Integrada de
los Recursos Hidricos (1981), cuerpo normativo, que se vio demasiado corto
dentro de sus objetivos, mecanismos a desarrollar y establecimiento de
instituciones u organismos que estarian relacionados con el tema, asi
también podemos mencionar el Decreto 885 — Creacion de Comité de APS —
ANDA (1981) Decreto 70 — Declaracién de zonas de reserva para aguas del
AMSS (1983), que al igual que su predecesor se quedan cortos a la hora de

aplicacion.

exploracion y explotacion o al medio ambiente como consecuencia de dichas actividades
mineras, en tal sentido se deberan tomar las medidas inmediatas y necesarias para evitar o
reducir tales efectos y compensarlos con acciones de rehabilitacion o restablecimiento
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5.2. El Anteproyecto de Ley General de Aguas del Ministerio de
Medio Ambiente y Recursos Naturales.

En marzo de 2012, la Asamblea Legislativa recibié el proyecto de Ley
General de Aguas, preparado por el MARN, para su respectiva revision,
analisis y aprobacion. Esto represento la primera vez en la historia del pais
que un proyecto de Ley del Ejecutivo, de esta naturaleza, es acogida en el
seno legislativo. Anteriormente, hubo 6 intentos por introducir una Ley
General de Aguas, Ley de Agua Potable y Saneamiento y el establecimiento
de un ente rector para el sector de recursos hidricos, y un ente regulador
para el subsector de agua potable y saneamiento. Sin embargo, es
importante sefialar que la Asamblea Legislativa recibié también dos
proyectos de Ley. El primero, presentado por el Foro del Agua de El Salvador
(inicialmente, presentado en 2006 y luego, una segunda version en 2011); el

segundo, por una Asociacién de Regantes en marzo de 2013'%

128 |ntentos de reforma del sector de recursos hidricos

Diciembre 1981- Se aprobd la Ley sobre Gestion Integrada de Recursos Hidricos (con solo
seis articulos) y en Marzo de 1982 el respectivo reglamento. Se le asignaba al Ministerio de
Planificacion la responsabilidad de preparar: un Plan Nacional de Aprovechamiento Multiple
de los Recursos Hidricos y un proyecto de Ley General de Aguas presentado en 1983.
1982- Con apoyo del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) se elaboro el
Plan Maestro de Desarrollo y Aprovechamiento de los Recursos Hidricos (PLAMADARH).
Este fue iniciado a finales de la década de 1970; sin embargo, por el conflicto armado, fue
finalizado en 1982

Diciembre 1993- La firma de abogados Romero Pineda y Asociados elabor6 el proyecto de
Cédigo de Aguas, el cual creaba la Secretaria de Gestién Integrada de Recursos Hidricos
adscrita a la Presidencia de la Republica. Esto fue realizado con apoyo de la Agencia de los
Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID, por sus siglas en inglés).

Agosto 1996- Se elabord, bajo contrato con ANDA, un nuevo proyecto de Ley General de
Aguas por parte de la firma Rusconi- Valdez. Mayo 1997 Se elabora otro proyecto de Ley
General de Aguas, esta vez elaborado por el Consorcio Lypsa-Typsa, siempre bajo contrato
con ANDA.

Mayo 1998- La empresa Optima Inc. presenté una propuesta de reforma del sector de
recursos hidricos. Esta sirvi6 de base para un préstamo del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), en el que se proponia la creacion de la autoridad hidrica o ente rector y
marco normativo del sector hidrico, ademas del proyecto de Ley y creacion del ente
regulador para el subsector de agua y saneamiento. Sin embargo, el préstamo fue utilizado
para la rehabilitacion de la infraestructura de ANDA dafiada por los terremotos de 2001.
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El proyecto de Ley General de Aguas del MARN tiene como objeto
“regular la gestion integral de las aguas continentales, insulares, estuarinas y
marinas dentro del territorio nacional, cualquiera que sea su ubicacion,
estado fisico, calidad o condicidn natural, para garantizar su sustentabilidad y
el derecho al agua para la vida de todas las personas habitantes del pais”. A
la fecha, no se ha aprobado la Ley, y solamente se ha analizado el 50% del
articulado, el cual contiene los temas clave que deben ser regulados en esta
materia bajo un enfoque integral*?® Estos temas claves de la regulacién en
materia hidrica, son directrices generales que se pueden observar en
diferentes marcos normativos para la gestion de recursos hidricos, de varios
paises alrededor del mundo®** determinando estas directrices dentro de este

cuerpo normativo. Podemos destacar:

a) Propiedad de los recursos hidricos: Los recursos hidricos, tanto
superficiales como subterrdneos deben ser propiedad, controlados,
regulados vy distribuidos por el Estado. Esto esta basado en el estatus
de propiedad publica del agua y del derecho superior de usuario del
gobierno. La Declaracion de Bonn establece que la prestaciéon privada
del servicio de abastecimiento no debe de implicar la propiedad
privada de los recursos hidricos®*!" Este punto puede denotarse en los
articulos 4 y 5 del Anteproyecto de Ley General de Aguas presentada
a la Asamblea Legislativa, iniciativa del Presidente de la Republica a
través del Ministro de Medio Ambiente y Recursos Naturales.

Mayo 2006- EI MARN presenta un sexto proyecto de Ley General de Aguas, pero al igual
%lée las anteriores iniciativas, no logro llegar a la Asamblea Legislativa.

Los temas revisados a esa fecha son: a) el marco institucional (se establece la autoridad
hidrica, entes reguladores, subsectores y comités de cuenca); la politica y planes; y las
autorizaciones sobre el aprovechamiento del agua y vertidos (se incluyen los cobros por uso
del agua)

130 “Regulatory frameworks for water resources management” , Salman M. A. Salman and
Daniel D. Bradlow, The world bank, 2006
13t http://www.idhc.org/esp/documents/Agua/Bonn_Recommendations_sp.pdf
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b) Principios y prioridades fundamentales: Generalmente, los principios

incluyen la conservacion y proteccion de los recursos hidricos del
Estado, division equitativa del recurso entre todos los usuarios
potenciales, uso sostenible, uso del agua para promover el desarrollo
econdmico y el manejo eficiente del agua. La principal prioridad es
atribuida a los usos domésticos, luego a usos agropecuarios e
industriales. Estos principios podemos encontrarlos en el Art.8 del
anteproyecto de ley “Principios generales de la ley”, donde se
establecen 16 principios, los cuales son: Bien comdun, vital, finito y
vulnerable, Igualdad, In Dubio Pro Aqua, Integralidad, Gestion
ecologica de riesgos, lgualdad de género, No discriminacion,
Participacion ciudadana, Enfoque de cuenca, Enfoque de derechos,
Sustentabilidad hidrica, Valoracion del agua, Equidad, Prioridad del

uso del agua para consumo humano, y Eficiencia, Interés plblico™**

Regulacion de los usos del agua: Como “guardian legal” del agua de la
nacion, el Estado es el encargado de asegurar que sea asignada de
forma equitativa y que genere los mayores beneficios, asi como de
tener la autoridad para regular su uso y flujos. Generalmente, se
otorgan “permisos o0 licencias” para diferentes usos bajo
procedimientos y criterios transparentes Estos permisos establecen el
derecho al uso, los tipos de uso permitido, la cantidad a ser utilizada,
duracion y los estandares a cumplir, esto se encuentra regulado
dentro del anteproyecto en el Titulo Cuarto, Capitulo IV “De las

autorizaciones del aprovechamiento”.

Anteproyecto de Ley General de Aguas presentada a la Asamblea Legislativa el 22 de

Marzo de 2012

a iniciativa del Presidente de la Republica a través del Ministro de Medio Ambiente y
Recursos Naturales
(http://www.marn.gob.sv/phocadownload/AnteproyectoLeyGeneralAgua.pdf)
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d) Proteccion de los recursos hidricos: La proteccion incluye la
prevencion y mitigacién de fuentes puntuales y no puntuales de
contaminacion, regulacion de las descargas de aguas negras;
regulaciones sobre el uso de suelo (practicas de agricultura) y la
adopcién de estandares de calidad, particularmente para usos
domésticos, el anteproyecto de ley presenta en su Titulo Séptimo
dentro del Capitulo I, los lineamientos generales para la proteccion,
conservacion, aprovechamiento y utilizacion de los recursos hidricos

en sus diferentes formas.

e) Regulacion de la infraestructura hidrica: No solo trata de la regulacion
de la infraestructura para proveer el servicio de forma adecuada, sino
que también aspectos legales relacionados con la construccion,

adquisicién de tierras, zonificacion y cuestiones ambientales

f) Arreglos institucionales: Estos arreglos designan una agencia del
gobierno responsable de la asignacion y supervision de los derechos
de agua y de la preparacién de planes, programas y politicas, asi
como de la aplicacion de la ley (entre las figuran se encuentran:
ministerios, consejos municipales, y comisiones). Ademas, dentro de
sus responsabilidades se debe evitar la duplicaciébn o traslape de
éstas y de asegurarle autonomia administrativa y financiera. También
se establece la descentralizacion de la toma de decisiones y
participacion publica, a través de las autoridades de cuencas.
También se establecen las asociaciones de usuarios de agua y sus
responsabilidades, asi como las relaciones entre la autoridad del

gobierno.

g) Arreglos financieros: Basicamente se establecen los cargos o cobros

por uso de agua naturales para los diferentes usuarios del agua, con
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h)

la finalidad de estimular el uso eficiente del agua y recuperar los
costos de proveer el agua, el anteproyecto de ley en su Capitulo
Primero del Titulo Sexto, hace referencia al cobro y canones por uso y
aprovechamiento de aguas, por vertidos y por el uso de los bienes
nacionales que forman parte del dominio publico hidrico, asi como por
los servicios administrativos, técnicos y cientificos prestados a
terceros, sean publicos o privados, que venda o preste, facultando al
MARN como la institucion encargada de establecerlos siempre y
cuando estos sean aprobados por el MINEC para su posterior
publicacién, Los procedimientos para establecer y calcular los montos
resultantes de aplicar el canon, asi como los mecanismos y formas de

recaudacion, se desarrollaran en el Reglamento de la Ley.

Participacion del sector privado: Generalmente, se le atribuye al sector
privado la participacion en los servicios de abastecimiento de agua.
Esto se justifica cuando existen necesidades considerables de
inversion que el sector publico no puede cubrirlas y por las ganancias
en eficiencia que el sector privado pueda brindar. La participacion se
expresa en las diferentes variantes de las Asociaciones Publico-

Privadas.

Solucién de conflictos: Dada la creciente escasez relativa de recursos
y los acelerados procesos de contaminacion, las disputas entre
diferentes usuarios han tenido una tendencia al alza. Ante esta
situacion el anteproyecto de ley en su Seccidén Tercera “Solucion de
conflictos”, Capitulo IV del Titulo Cuarto, establece la normativa a

utilizar asi como el procedimiento a seguir en caso de controversia.
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Las anteriores tematicas podemos observar se convierten en partes
esenciales dentro de la estructura del anteproyecto presentado por el MARN,

el cual presenta un total de 178 Articulos.

5.2.1 Marco Institucional del Anteproyecto de Ley General de
Aguas del MARN.

El proyecto de Ley del Ejecutivo denomina al MARN como la
“autoridad competente para conocer y resolver sobre lo regulado por la
presente Ley y sus Reglamentos”. La finalidad del MARN es la de “regular,
normar, fiscalizar y controlar la gestion integral de los recursos hidricos”. El
proyecto de Ley agrega que “el MARN garantizard en todos sus planes,
programas Yy acciones la participacion comunitaria e interés social...”,
asignandole al MARN 25 competencias propias de un ente rector y
regulador. Sin embargo, no se norma la participacion de los usuarios en las
decisiones sobre el logro de metas y procedimientos sobre la asignacion y
proteccion del recurso, establecimiento del régimen financiero y la solucién

de conflictos.

Tal como esta propuesto, el MARN asume la responsabilidad total de
realizar todas las funciones de la gestion integrada de recursos hidricos, sin
la posibilidad de involucrar a los usuarios del agua o promover un esfuerzo
entre multiples actores para la consecucion de metas. Asimismo, el proyecto
de Ley establece el Consejo Nacional del Agua (CONAGUA) que
“garantizara la integralidad de la gestién del agua, mediante la aprobacién
del Plan Nacional Hidrico, que es su principal atribucién, ademas de resolver
en Ultima instancia conflictos de interés nacional sobre prioridades y uso del
recurso”. También se establece el Comité Consultivo del CONAGUA,

ampliamente representativo de los usuarios del agua, pero con funciones
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limitadas y no vinculantes con el Consejo. Solamente aqui existe un intento

de promover la participacion.

Sin embargo, es importante sefialar la existencia de una confusion.
Debido a su nombre, y no a las funciones establecidas en el proyecto de Ley,
se tiende a pensar que CONAGUA es el ente rector del sector de recursos
hidricos, pero dichas funciones son limitadas y no de rectoria. Por lo tanto, el
Comité Consultivo queda restringido a estas funciones limitadas. El “marco
institucional” planteado, refleja una aplicacion de la ley de forma verticalista,
ya que no permiten la participacion, colaboracion y coordinacién de usuarios
sobre los acuerdos en las metas y procedimientos para proteger, conservar y
usar eficientemente el recurso agua. Esto no esta apegado a las buenas
practicas internacionales y a una adecuada gobernabilidad del agua,
socavando la posibilidad de iniciar un esfuerzo de naciébn en materia de
proteccioén, conservaciéon y uso eficiente del agua, y por ende, garantizar el

derecho al agua potable y saneamiento.

5.2.2 Temas coincidentes entre el Anteproyecto de Ley General de
Aguas Del MARN y otros Proyectos de Ley (Foro del Agua Y Asociacion
De Regantes).

Dentro de la busqueda de una Gestion Integral de Recursos Hidricos
diferentes instituciones, movimientos y asociaciones sociales ha creado
cuerpos normativos, los cuales exponen diferentes ideas y propuestas en pro
de los recursos hidricos, estas por su naturaleza ademas de ubicarse dentro
del espectro socioecondémico, cultural y normativo de nuestro pais, van
aparejadas a lo establecido en diferentes normas y principios internacionales
generados en convenciones y foros, por lo que convergen en muchas de sus

posturas de las cuales podemos destacar:
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a) Derecho humano al agua

Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales (MARN): Menciona que el
agua y su saneamiento es un derecho humano, siendo el estado quien debe
proporcionar los mecanismos necesarios para hacer llegar el liquido a la

mayor parte de la poblacién, en una forma higiénica, suficiente y segura®®*

Foro de agua: Denota que el derecho humano al agua es el derecho
fundamental e irrenunciable a disponer de agua limpia suficiente, salubre,
segura siendo el Estado quien tiene el deber y la responsabilidad de
garantizar, el goce efectivo del derecho humano al agua a sus habitantes,
creando todas las politicas y medidas necesarias que conduzcan a la plena

realizacion de este derecho®**

Asociacion de regantes: Exponen que el derecho humano al agua es el

derecho fundamental e irrenunciable que todas las personas tienen a

133 Art. 7 Anteproyecto de ley general de aguas MARN.- El derecho humano al agua y al

saneamiento es el derecho de todas las personas habitantes a disponer de agua limpia
suficiente, salubre, segura, aceptable, accesible y a un costo asequible para el uso personal
y doméstico, en cantidad, calidad, continuidad y cobertura.

El derecho humano al agua y saneamiento es fundamental e irrenunciable. Ninguna persona
puede ser privada, excluida o despojada de este derecho sin causas legales o el debido
proceso legal. El acceso, uso y decision sobre el uso y la gestién del agua debe de promover
la equidad y la igualdad entre mujeres y hombres. Su goce sera sustentable, de manera que
éste también pueda ser ejercido por las futuras generaciones.

El Estado en todos sus niveles de gobierno y sus instituciones tienen el deber y la
responsabilidad primordial de lograr garantizar, sin discriminacion alguna para con las
personas que habitan el territorio salvadorefio, el goce efectivo del derecho humano al agua
a su poblacion, para lo cual debera adoptar todas las politicas y medidas que conduzcan a la
%Ifna realizacion de este derecho.

Art.8 Anteproyecto de ley foro de agua. "El derecho humano al agua es el derecho de
todas las personas a disponer de agua limpia suficiente, salubre, segura, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico, en cantidad, calidad, continuidad y
cobertura. El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. Ninguna persona
puede ser privada, excluida o despojada de este derecho. Su goce sera sustentable, de
manera que este también pueda ser ejercido por las futuras generaciones. El Estado en
todos sus niveles de gobierno y sus instituciones tienen el deber y la responsabilidad
primordial de garantizar, sin discriminacién alguna, el goce efectivo del derecho humano al
agua a sus habitantes, para lo cual deberan adoptar todas las politicas y medidas que
conduzcan a la plena realizaciéon de este derecho”
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disponer de agua limpia suficiente, salubre, aceptable, accesible y a un costo
asequible, en cantidad, calidad, y cobertura. Siendo la Administracion Publica
quien tiene el deber y responsabilidad de garantizar, el goce efectivo del
derecho humano al agua a su poblacion, creando las politicas y medidas que

conduzcan a la realizacién de este derecho™®.

b) Bien nacional de uso publico.

Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales (MARN): Establece que el
agua es un bien de caracter publico y por tal razén es un bien inalienable,
inembargable e imprescriptible, y es el estado el encargado de velar por este

recurso.r®®

Foro de agua: Hace referencia a que el agua es un bien de caracter
publico, inalienable, inembargable e imprescriptible, cuyo dominio pertenece

a la nacion*®’.

%5 Art. 7 Anteproyecto de ley asociacion de regantes. “El derecho humano al agua es el

derecho que todas las personas tienen a disponer de agua limpia suficiente, salubre, segura,
aceptable, accesible y a un costo asequible para el uso personal y doméstico, en cantidad,
calidad, continuidad y cobertura. El derecho humano al agua es fundamental e
irrenunciable. Ninguna persona puede ser privada, excluida o despojada de este derecho. El
acceso, uso y decision sobre el uso y la gestion del agua debe de promover la equidad y la
igualdad entre mujeres y hombres. Su goce sera sostenible, de manera que éste también
pueda ser ejercido por las futuras generaciones. La Administracion Publica tiene el deber y
la responsabilidad primordial de garantizar, sin discriminacion alguna para con las personas
que habitan el territorio salvadorefio, el goce efectivo del derecho humano al agua a su
poblacién, para lo cual debera adoptar todas las politicas y medidas que conduzcan a la
plena realizacion de este derecho’.

% Art. 4 Anteproyecto de ley general de aguas MARN. “El agua es un bien nacional de
uso publico, inalienable, inembargable e imprescriptible; su dominio pertenece a la Nacion y
sSu uso y goce a todos los habitantes del pais; en consecuencia, corresponde al Estado la
regulacion, gestion y control de dicho recurso, de acuerdo con lo establecido en la presente
Ley. Se exceptian las aguas lluvias directamente recolectadas y almacenadas
artificialmente por particulares”

37 Art. 4 Anteproyecto de ley foro del agua. “El agua es un bien nacional de uso publico;
esencial para la vida y elemento vital de la naturaleza; por lo tanto es inalienable,
imprescriptible e inembargable. Su dominio pertenece a la Nacién”
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Asociacion de regantes: Menciona que el agua es un bien nacional de
uso publico, inalienable, inembargable e imprescriptible; y cuyo su dominio
pertenece a la Nacion, razon por la cual corresponde al Estado la regulacion,

gestion y control de dicho recurso®®,
c) Autoridad hidrica autbnoma.

Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales (MARN): En vista de la
problematica actual, en la cual no hay plenamente definido un ente rector,
establece la autoridad competente para conocer y resolver sobre la

regulacién de los recursos hidricos™*°.

Foro de agua: Promueve el establecimiento de una entidad de derecho
publico, autbnoma, adscrita al Ministerio de Medio Ambiente y Recursos
Naturales. Quien sea el ente responsable de la rectoria, planificacion,
gestién, regulacion y control de la gestion integrada e integral de los recursos

hidricos*®

138 Art. 4 Anteproyecto de ley asociacién de regantes. “El agua es un bien nacional de

uso publico, inalienable, inembargable e imprescriptible; su dominio pertenece a la Nacion y
sSu uso y goce a todos los habitantes del pais; en consecuencia, corresponde al Estado la
regulacion, gestion y control de dicho recurso, de acuerdo con lo establecido en la presente
Ley”.

139 Art. 16 Anteproyecto de ley general de aguas MARN .- El Ministerio de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, denominado indistintamente en esta Ley como ‘el
Ministerio” o “MARN”, es la autoridad competente para conocer y resolver sobre lo regulado
por la presente Ley y sus reglamentos.

19 Art. 34 Anteproyecto de ley Foro de agua. “Créase la Comisiéon Nacional del Agua,

como Entidad de derecho publico, autbnoma en el ambito administrativo, técnico y
financiero, con patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Medio Ambiente y Recursos
Naturales. Dentro del texto de la ley podra denominarse la Comision, Autoridad del Agua,
CONAGUA, quien sera el ente responsable de la rectoria, planificacion, gestion, regulacion y
control de la gestion integrada e integral de los recursos hidricos con un enfoque
ecosistémico y de la gestidon integral del agua por cuenca o sistemas de cuencas
hidrograficas; y tendra facultades técnicas- normativas, técnicas- operativas y de control y
seguimiento, de conformidad a la presente Ley y su Reglamento”.
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Asociacion de regantes: Propone la creacion de una Autoridad Hidrica,
institucién oficial autbnoma, cuya autoridad maxima sea su Junta Directiva,
adscrita al Organo Ejecutivo a través del Ministerio de Medio Ambiente y

Recursos Naturales'*"
d) Uso para consumo humano.

Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales (MARN): Establece un
orden preferencial para el uso de las aguas teniendo claro como eje
primordial el Uso para necesidades primarias y abastecimientos de

poblaciones'**

Foro de agua: Menciona que los usos a los que podran destinarse las
aguas superficiales y subterraneas seran en orden preferencial,

determinando el Consumo humano como punto primordial***

Asociacion de regantes: Establece la determinacibn de usos vy
aprovechamientos de los recursos hidricos detallando prioridades, la cual la

principal es el uso para consumo humano®**

141 Art. 9 Anteproyecto de ley Asociacion de regantes. "Créase la Autoridad Hidrica, que
se podra llamar la Autoridad, como una institucion oficial autébnoma en lo técnico,
administrativo financiero y presupuestaria con personalidad juridica, patrimonio propio y sin
fines de lucro, cuya autoridad méaxima sera su Junta Directiva; estara adscrita al Organo
Ejecutivo a través del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, que en adelante
podra llamarse el MARN”.

12 Art. 54 Anteproyecto de ley general de aguas MARN.- El uso de las aguas se hara

conforme al orden preferencial siguiente: a. Uso para necesidades primarias y
abastecimientos de poblaciones; b. Uso para la sostenibilidad de ecosistemas; c. Uso
agropecuario; d. Uso para la generacion de energia eléctrica; e. Uso industrial y comercial; f.
Usos recreativos; y, g. Otros usos. Los usos preferenciales establecen prioridades y no son
excluyentes entre si; salvo en caso de conflictos entre usos distintos o por disponibilidad, el
uso inmediato superior adquirir4 preeminencia.

143 Art. 89 Anteproyecto de ley Foro de agua. “Los usos a los que podran destinarse las

aguas superficiales y subterrdneas seran en orden preferencial los siguientes: a. Consumo
humano doméstico b. Abastecimiento de poblaciones c. Mantenimiento de ecosistemas d.
Agropecuario e. Generacién publica de energia eléctrica f. Industrial y comercial g.
Recreativa h. Otros”
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5.3.3. Observaciones del proyecto de ley general de aguas del

MARN y propuestas de mejora.

Como en todo cuerpo normativo que esta en fase de proyecto, la ley
general de aguas del MARN, presenta una serie de disposiciones atractivas
para el desarrollo de la Gestion Integral de los Recursos Hidricos en el pais,
pero a su vez se pueden denotar puntos en los cuales consideramos se
podria mejorar o aplicar de una forma diferente, a manera de crear una
sélida base juridico- institucional, y asi lograr cumplir con el objeto de este

145

proyecto de ley entre estos puntos podemos mencionar la

institucionalidad, uso del agua, proteccion del agua y el régimen financiero.

En cuanto al anteproyecto de Ley General de Aguas, presentado por
el MARN en el 2012, el cual se encuentra en discusion en la Asamblea

Legislativa, contiene serios vacios que sefialamos a continuacion:

1. El anteproyecto de Ley General de Aguas, no clarifica las funciones que
debe tener el ente rector, el ente regulador y el ente operador de recursos
hidricos. El ente rector, debe ser una entidad publica con caracter de
director, con competencias en la elaboracion de planes, politicas y
estrategias que permitan organizar, ordenar y emitir directrices a los
diferentes subsectores u otros entes publicos reguladores, para la gestidon

integral de los recursos hidricos. El ente regulador, tiene que ser una entidad

1% Art. 64 Anteproyecto de ley asociacion de regantes. “La determinacién de usos y

aprovechamientos de los recursos hidricos seran bajo las siguientes prioridades: a. Uso para
consumo humano; b. Uso agropecuario; c. Uso para la sostenibilidad de los ecosistemas;
d. Uso agroindustrial e industrial; e. Uso para instalaciones de comercio y servicios; f. Uso
para generacion de energia hidroeléctrica y geotérmica; g. Uso recreativos y turismo; h.
Otros usos”.

1“5 Art. 1 Anteproyecto de ley general de aguas MARN.. “La presente Ley es de orden

publico y tiene como objeto regular la gestion integral de las aguas continentales, insulares,
estuarinas y marinas dentro del territorio nacional, cualquiera que sea su ubicacion, estado
fisico, calidad o condicién natural, para garantizar su sustentabilidad y el derecho al agua
para la vida de todas las personas habitantes del pais”.
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publica que administre la "prestacion de los servicios" relacionados con los
recursos hidricos, de acuerdo con sus propias hormativas, pero sujetos a los
planes, politicas, estrategias, directrices, lineamientos y asignaciones de la
autoridad del agua (ente rector). El ente operador (arts. 10-16), puede ser
publico, privado o comunitario (por ejemplo ANDA, una junta de agua, una
municipalidad, una asociacion de regantes, etc.), y su funcion es, en el caso
del subsector de agua potable y saneamiento, prestar un servicio a una
poblacién, comunidad o sector en particular. La estructura propuesta en el
anteproyecto genera duplicidad, pues asigna funciones de ente rector y
regulador a entidades que por naturaleza son prestadores de servicios (como
es el caso de ANDA) o aplicadores de la ley (como el MARN). Un modelo a
seguir deberia ser la estructura organizativa del sector energético
salvadorefio, en el cual se separan las funciones entre el ente rector, el ente

regulador y los operadores.

2. Las funciones asignadas al Consejo Nacional del Agua (CNA) son muy
limitadas y etéreas, por lo que no tiene potestad de rector. Los funcionarios
que conformen este ente rector deben ser “representantes” y no “titulares” de
los ministerios o0 autbnomas, para garantizar el tiempo e involucramiento

efectivo de los participantes (art.13)*

3. Las funciones que deberia asumir el ente regulador del agua (23 en total),
son conferidas al MARN. Actualmente, este ministerio no cuenta con los

recursos necesarios, y ha tenido debilidad para aplicar la Ley del Medio

146 Atribuciones del CNA Art. 13 Anteproyecto de ley general de aguas MARN.- Son
atribuciones del CNA, las siguientes: a. Aprobar la Politica Nacional de los Recursos
Hidricos; b. Aprobar el Plan Nacional Hidrico; c. Resolver en ultima instancia los conflictos
de interés nacional sobre prioridades y usos de los recursos hidricos; d. Declarar
emergencias nacionales o zonales relacionadas con situaciones criticas originadas por
exceso o déficit del recurso hidrico; y, e. Formular y aprobar su normativa interna de
organizacién y funcionamiento.
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Ambiente. En este sentido, se debe hacer una apuesta para el
fortalecimiento institucional (tanto técnico como econdémico) de esta cartera
de estado, para que pueda desempefiar estas nuevas funciones. Sin
embargo, lo ideal seria crear un ente regulador independiente para aplicar la
Ley (arts.16-18).

4. Las instituciones a las que la Ley otorga el caracter de reguladoras (arts.
10" y 19'8) a excepcion de la Superintendencia General de Electricidad y
Telecomunicaciones (SIGET), no son entes reguladores. ANDA es un
prestador del servicio de abastecimiento de agua potable y saneamiento; no
debe tener facultades regulatorias, ni debe emitir regulaciones de su propia

147 Niveles de gestion del sector hidrico Art. 10 Anteproyecto de ley general de aguas
MARN.- La gestion del sector hidrico estar4 organizada en dos niveles, asi: Nivel
Estratégico, con funciones de aprobacion de las politicas y de planificacion indicativa en el
sector hidrico; para tal efecto, se establecerd un Consejo Nacional del Agua, que sera la
instancia superior con caracter deliberativo y propositivo en situaciones de interés nacional
relacionadas con la temética hidrica y un Comité Consultivo con funciones de asesor y de
apoyo al Consejo Nacional del Agua; Nivel Regulador, constituido por entidades publicas
reguladoras que administran recursos hidricos de acuerdo a su normativa especial,
representando a los diferentes subsectores que administran aguas nacionales, siendo éstos:
i) agua potable y saneamiento; ii) agropecuario, acuicola y pesquero; iii) hidroeléctrico y
geotérmico; vy, iv) industrial y recreativo. Las entidades reguladoras estaran sujetas a las
directrices y lineamientos de la autoridad competente en materia de gestién integral de los
recursos hidricos.

148 Subsectores y entidades competentes Art. 19 Anteproyecto de ley general de
aguas MARN.- De acuerdo a los usos que se hace de los recursos hidricos y a los niveles
de gestion administrativa del sector hidrico, se pueden identificar diferentes entidades
publicas que administran aguas nacionales y que para efectos de la presente Ley tendran
caracter de reguladoras y seran representativos de los diferentes subsectores, siendo estos
los siguientes: a. Agua potable y saneamiento: la autoridad competente es la Administracion
Nacional de Acueductos y Alcantarillados y ejercera su regulaciéon de conformidad con la
normativa especial de la materia y con su propia Ley; b. Agua con fines agropecuarios,
acuicolas y pesqueros: el competente en esta materia es el Ministerio de Agricultura y
Ganaderia, a través de la Ley de Riego y Avenamiento, Ley Forestal y Ley General de
Ordenacion y Promocién de Pesca y Acuicultura; c. Agua con fines hidroeléctricos y
geotérmicos: la autoridad competente es la Superintendencia General de Electricidad y
Telecomunicaciones, a través de la Ley General de Electricidad; y, d. Agua con fines
industriales, recreativos y otros: el competente en esta materia es el MARN, a través de la
aplicacién de la presente Ley y sus reglamentos.
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operacion. Debe crearse un ente regulador para el subsector agua potable y
saneamiento. ANDA, como operador, debe someterse a la Ley.

5. No debe perderse de vista que las facultades de regulacién y emision de
normativa aplicable al sector, la tiene el Presidente de la Republica. La
regulacion del sector de recursos hidricos debe aplicarse por medio de

Reglamentos. El art. 164*°

se refiere a la emision del Reglamento General y
los Reglamentos Especiales para la implementacion de la Ley, en un plazo
maximo de dos afos, lo cual es demasiado tiempo para que avance el

proceso de buena gestion de los recursos hidricos en el pais.

6. Se deben definir claramente las atribuciones del ente rector y los entes
reguladores para que puedan ejercer sus funciones en los subsectores de
agua potable y saneamiento, riego, comercio e industria, energia eléctrica y
turismo, entre otros. Para esto, deben retomarse las buenas practicas
internacionales y principios de gestion integrada de recursos hidricos
(art.19%9).

7. Se plantea la creacion del Comité Consultivo, pero no se definen quiénes y
cuantos conformaradn dicho Comité, y no se especifica para qué seran
consultados (art. 15). Este Comité deberia tener funciones mas alla de la
consulta (arts. 14-15).

8. En cuanto a los Organismos Zonales de Cuenca, deben establecerse los
requisitos de quiénes los conformaran, para garantizar la participacién de

calidad. Los organismos deben estar dirigidos por un Gerente Zonal

99 plazo para el Reglamento General y Reglamentos Especiales Art. 164 Anteproyecto

de ley general de aguas MARN.- El Presidente de la Republica emitira el Reglamento
General de la presente Ley y los especiales establecidos en la misma, en un plazo no mayor
a dos afios contados a partir de la fecha de su vigencia.

% Opcit. 113
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nombrado por el MARN y aprobado por los Comités de Cuencas u otro grupo
de miembros de sociedad civil competente en el tema (art. 28).

9. La constitucion de los Comités de Cuencas (art. 31), es muy limitada, y
bastante general la concepcién de quiénes conformaran dichos comités. No
se clarifica como se integran los Comités de Cuencas (art. 31, 32 y 33) con
los Organismos Zonales de Cuenca (art. 28) y con el Tribunal Sancionador
del Agua (art. 137). Estos espacios deben estar integrados por las
organizaciones comunitarias, juntas rurales, grupos de productores,
gobiernos locales y otros actores relacionados con el uso del agua en las
cuencas hidrogréficas.

10. El capitulo | del Titulo Tercero hace referencia a la “Politica y
Planificacion Hidrica”, regula politicas y planes (art. 34). Aqui hay un
problema: ni las politicas, ni los planes son normas, no crean obligaciones,
son instrumentos de gestion, declaraciones del gobierno. Estas no se regulan
y, cambian con cada gobierno. Ningun gobierno tiene la obligacion de seguir
y respetar la politica de su predecesor. Antes de proponer un plan se debe

contar con un presupuesto. Se recomienda modificar el capitulo 1.

11. Es importante sefialar que el Plan Hidrico Nacional y los Planes Hidricos
Locales son herramientas esenciales para la implementacion de la Politica
Nacional del Agua y su aplicaciéon local, la cual debe tomar en cuenta las
caracteristicas fisicas, climatolégicas, hidrolégicas, econémicas y sociales de
cada zona de planificacion. La elaboracion y el seguimiento de dichos planes
debe hacerse bajo un enfoque consultivo o de concertacion entre las
diferentes partes involucradas y de la aprobaciéon de dichas partes; de lo
contrario, los planes corren el riesgo de no ser adoptados o apropiados sobre
todo en el ambito local y comunitario (arts. 36-43).
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12. Para los Usos Preferenciales del Agua (art. 54), pueden concebirse como
un objetivo global, pero no tendrian que aplicarse de manera uniforme en
todo el territorio nacional, ya que diferentes zonas pueden tener diferentes

usos prioritarios de sus recursos hidricos.

13. El Uso de Aguas Lluvias (art. 55), hoy por hoy esta siendo
desaprovechado. Se deben realizar inversiones para la investigacion,
difusion e implementaciéon de tecnologias de facil acceso y costo para
estimular el almacenamiento y uso del recurso bajo esta forma. Esto tendra
implicaciones considerables en el ahorro del agua, infiltracion, reduccion de
costos y menos carga administrativa para el CNA.EI almacenamiento masivo

de aguas lluvias debe estar sujeto al Estudio de Impacto Ambiental.

14. Los requisitos para otorgar el Permiso de Aprovechamiento/Permiso de
Vertido (arts. 73 y 75), estan vinculados con el permiso ambiental, lo cual se
traducira en méas burocracia. Esta vinculacién creara incentivos perversos

para la adecuada utilizacion y disminucion de la contaminacion.

15. El Registro de Recursos Hidricos (arts. 96-98), es sumamente ambicioso
y Su gestion serd laboriosa ya que implicara recursos financieros y materiales

importantes.

16. Para los Derechos de Participacion (art. 99), no se define cdmo se

realizara la participacion.

17. El procedimiento para establecer los cobros y céanones se le da
exclusivamente al MARN (art.103) mientras que su aprobacién es confiada al
Ministerio de Economia (art.107). La sociedad civil debe ser consultada y
asociada a este proceso. Es importante que los canones sean diferenciados

y tomen en cuenta los niveles entre el uso de agua para produccion a gran
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escala, el agua para consumo de subsistencia, y el agua para la generacion
de energia.

18. La exencion a ANDA del pago de canones regulados en la Ley (art. 104),
crea un incentivo perverso y viola el principio de equidad, y el derecho al
agua. Al eximir a ANDA del pago de los canones incentiva a los demas
proveedores a exigir el mismo tratamiento. Esto es contraproducente para la
conservacion y uso del recurso, y va en contra de las buenas practicas
internacionales sobre la eficiencia. Se debe eliminar este tratamiento

preferencial hacia ANDA, pues es un proveedor mas.

19. El problema de la contaminacion del agua no debe reducirse solamente
al canon por contaminacion (art. 108). La experiencia internacional muestra
la existencia de una diversidad de medidas de politica para disminuir la
contaminacion. La Ley lleva solamente al campo judicial el problema de la
contaminacion. Es necesario generar inversiones para investigacion,
adaptacion de tecnologias, e implementaciéon de medidas para disminuir los

altos niveles de contaminacién de los recursos hidricos.

20. Para la captacion y administracion de los recursos financieros, debe
evitarse que los recursos colectados por los canones vayan al Fondo
General de la Nacién. Se debe reformar la ley del FONAES (art. 114).

21. En cuanto al destino de los recursos financieros (art. 115), no aparece un
mecanismo de rendicion de cuentas, por lo que se debe apelar a los
alcances de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién. Ademas, es
importante que los recursos sean destinados hacia éareas hidricas
estratégicas y criticas del pais y la implementacién de esquemas de pago por

servicios ambientales.
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22. En las actividades de promocién (art. 116). Solamente es un listado de
actividades, no se vinculan con algun esquema de incentivos o beneficios.

No indica cdmo se promocionaran.

23. Es necesario especificar como se realizard el apoyo entre el sector
publico, privado, y no gubernamental, en los Programas de Prevencion y
Descontaminacion (art. 129).

24. Sobre el Tribunal Sancionador del Agua (art. 136). ElI régimen
sancionador tiene acciones administrativas, civiles y penales. El Tribunal
Sancionador solamente tiene acciones administrativas, lo demas es penal
(cédigo penal, delitos al medio ambiente, compensacion econdmica). No hay
diferencia con los Tribunales Agroambientales. Es importante que los
integrantes tengan experiencia en la gestion integrada de recursos hidricos o

que el tercer integrante sea un técnico con la experiencia adecuada.
Observaciones de forma al anteproyecto de Ley General de Aguas

1. La legislacién, en principio, no debe tener definiciones innecesarias, y Si
las tienen deben ser escasas. La mayoria de las definiciones del
anteproyecto de Ley General de Aguas no son necesarias. Se deben revisar
y dejar las definiciones realmente necesarias (art. 9).

2. Aunque el Estado tiene la potestad de suscribir tratados internacionales en
cualquier materia, se debe hacer referencia a la gestion integrada de

cuencas transfronterizas/compartidas del pais (art. 26).

3. Régimen de Ley Especial (art. 177). Las leyes no son especiales en si
mismas, sino en relacién unas con otras; por lo tanto, este articulo no tiene

sentido. La Ley no debe dar esta impresion. Se debe ignorar este articulo ya
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que puede entrar en problemas con la Ley del Medio Ambiente y la Ley de
Ordenamiento y Desarrollo Territorial, entre otras.
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CONCLUSIONES

Como resultado de la presente investigacion y con la jurisprudencia,
legislacion nacional y comparada y doctrina recopilada y analizada, se
proporcionan las conclusiones respectivas, concernientes a la necesidad de
creacion de un marco juridico y administrativo para la gestion integral de los
recursos hidricos en nuestro pais, asimismo se desarrollan las
recomendaciones originadas del desarrollo del trabajo y el analisis de la

investigacion.

Como ha quedado debidamente documentado en la presente
investigacion, la gestion del agua va mas alla de los marcos legales e
institucionales del gobierno central e incluye una multiplicidad de actores,
procesos y agendas dinamicas que directa e indirectamente inciden sobre las

condiciones que garantizan la disponibilidad del agua en cantidad y calidad.

Ha quedado en evidencia que el agua en El Salvador es un recurso
altamente vulnerable y severamente degradado por la falta de politicas
publicas que desarrollen el conocimiento necesario en la poblacion para el
mejor uso del mismo, asimismo la carencia de una institucién rectora del
agua, que sea la encargada de la distribucion y gestiébn administrativa de los
recursos hidricos, aunado a la mala gestion con la que actualmente se

cuenta.

La dindmica economica y de asentamientos humanos, el cambio de
uso y degradacion del suelo en zonas rurales y urbanas, han alterado
sustancialmente las condiciones para la regulacion de los flujos superficiales
y subterraneos de la abundante precipitaciébn con que cuenta el pais. Sin
embargo, el pais evoluciona social y estructuralmente, dejando de lado los

impactos y las condiciones minimas para asegurar una disponibilidad en
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cantidad y calidad del recurso hidrico que por lo demas, constituye un pilar
fundamental para el proceso de desarrollo nacional.
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RECOMENDACIONES

En este contexto, es importante recomendar que nuestro pais debe
cumplir ciertos desafios para caminar hacia una gestion sustentable e

integral de los recursos hidricos:

a) Recuperar la capacidad de generar conocimiento e informacion sobre

el recurso hidrico.

Independientemente del modelo de gestion del agua que se adopte en
el pais, para sustentar estrategias y politicas decididas e informadas de
gestion de los recursos hidricos resulta de vital importancia, recuperar la
capacidad institucional para monitorear la oferta y disponibilidad de agua, asi

como las condiciones de calidad de los mismos.

b) Superar el déficit de cobertura de los servicios de agua y saneamiento

en zonas rurales.

El agua potable y saneamiento son servicios elementales para
avanzar en estrategias decididas de desarrollo humano y de superacién de la
pobreza rural. Como las enfermedades de origen hidrico tienen un impacto
critico en la poblacién que carece de dichos servicios es fundamental
garantizar condiciones de salud y saneamiento basico.

c) Fortalecer la capacidad institucional para enfrentar la contaminacién

La implementacion de instrumentos de gestion de la contaminacién del
agua, la generacion de informacion, el monitoreo y el desarrollo de normas
de calidad, se enfrentan no solo a problemas de aceptacion social y politica,
sino también a las necesidades de cambios institucionales que a menudo se

ven limitados debido a la limitada capacidad técnica y financiera, que
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imposibilitan la permanencia de esfuerzos sistematicos de monitoreo vy

cumplimiento de la normatividad ya existente.
d) Avanzar consensualmente hacia una reforma con vision integrada.

El intento gubernamental de reforma del sector hidrico ha derivado en
una suerte de marginacion de las preocupaciones ambientales y sociales
propias del sector hidrico. Al haberse otorgado el liderazgo del proceso de
reforma del sector hidrico casi exclusivamente a ANDA, el Ministerio de
Medio Ambiente ha estado practicamente ausente, a pesar de estar inmerso
en una fase importante de construccion de marcos normativos y de politicas
que incluyen aspectos directamente vinculados con la gestion del agua y de

cuencas hidrograficas.

En el caso del subsector agua potable y saneamiento, si bien hay una
clara orientacién en el enfoque gubernamental de privilegiar esquemas de
gestibn con participacion del sector privado, como estrategia de
modernizacién del subsector, existe una parte importante de sistemas que
claramente requieren de marcos institucionales distintos de gestion, y es por
tal motivo que como recomendacion se sugiere el uso de un sistema de
mercado de aguas, bajo la proteccion de una gestion integral de los recursos
hidricos, ya que ofrece potencialmente ventajas para la asignacion eficiente
del agua, sin embargo, es importante sefialar que su efectividad depende de
que las caracteristicas del mercado se aproximen a aquellas del paradigma
competitivo, ya que el agua por su naturaleza, en tanto es un recurso fisico,
social y econémico, plantea serios problemas cuando se trata de establecer,
definir e imponer derechos de propiedad, y por lo tanto la eficiencia de un
mercado de aguas competitivo dependera de los supuestos restrictivos, entre
los cuales deben determinarse las externalidades a las transferencias de

agua, ya que para asegurar que las transferencias de mercado produzcan
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realmente beneficios sociales, debe asegurarse que la comercializacion del
agua se haga dentro de un marco institucional que obligue a compradores y

vendedores a tomar en cuenta los impactos sobre otros.

Por lo tanto, el desafio consistira, en crear instituciones que ofrezcan
una proteccion adecuada contra las externalidades negativas sin imponer
costos de transaccion exagerados, asimismo se requiere un proceso
administrativo eficiente para seguir, regular, hacer cumplir y registrar las
transferencias, asi como un foro que congregue a todas las partes

interesadas para negociar compromisos e indemnizaciones.

Finalmente, las dimensiones y complejidades para una gestion
integrada del agua en El Salvador, requiere un consenso minimo que
constituya la base sobre la cual el pais avance hacia la construccién de una
institucionalidad méas amplia e incluyente, capaz de potenciar las
oportunidades emergentes en los ambitos locales y nacionales y de los
distintos sectores y actores. Esto constituiria una plataforma sustancialmente
atil para avanzar hacia la gestion integrada del agua en El Salvador, en
donde las distintas funciones de este recurso se vean simultdneamente

abordadas.

Los consensos mundiales mas importantes sobre la gestion del agua,
como los Principios de Dublin, constituyen marcos de gestion mucho mas
integrales, en los cuales se ha reconocido que el agua debe gestionarse
como un recurso finito y vulnerable; que el agua tiene una funcién social; que
las mujeres desempefian un papel central en el aprovisionamiento, gestion y
proteccion del agua; y finalmente, que el agua también tiene un valor

econdmico.
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