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Resumen

En este documento se efectda un andlisis comparativo de los principales sistemas
de derechos de agua, estableciendo circunstancias y atributos que inciden en su
competencia para promover la eficiencia econémica en la asignacién del agua
natural. Para esto se expone la operacion de los sistemas de derechos de agua en
Estados Unidos, Chile y Colombia; ademas se revisan conceptos afines al topico,
como los de derechos de propiedad, regimenes de propiedad y las caracteristicas
del recurso agua. As{ mismo, se derivan las condiciones para la eficiencia estatica y
dinamica, principios econémicos fundamentales para la distribucién del agua entre
multiples usuatios y el tiempo.

Abstract

In this document it takes effect a comparative analysis of the main water rights
systems, determining particularities and circumstances that they do them more or
less competent to promote the economic efficiency in the assignment of the
natural water. For this is exposes the operation of the right systems of water in
United States, Colombia and Chile; moreover are revisited the related concepts
upon topic, as that of property rights, regime of property and the characteristics of
the resource water. Thus same form are derived the conditions for the static
efficiency and dynamics, economics basics principle for the distribution of water
among multiple users and the time.
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Introduccion

El agua es un recurso esencial fundamental para la vida, que ademas participa en
mayor o menor grado en casi todos los procesos productivos. Con el crecimiento
de la poblacién mundial, el desarrollo econémico y la contaminacién, el agua se ha
convertido en un recurso escaso. Se considera que desde mediados del siglo XX el
sector hidrico pasé de una fase expansionista en donde fue posible satisfacer la
demanda de agua de las poblaciones mediante la captacion de fuentes seguras y
baratas, a una fase de madurez caracterizada por altos costos marginales de
suministro de agua e interdependencia entre usuarios. Bajo este nuevo escenatio, la
redistribucion de las fuentes de agua existentes resulta ser econémicamente mas
favorable que la explotacion de nuevas fuentes, y por tanto, son necesarias unas
politicas y normas que posibiliten la asignacién eficiente del recurso hidrico.

Sobre este ultimo aspecto, los criterios que han predominado en la distribucién del
agua pretendian asegurar el abastecimiento de agua para consumo humano y su
disponibilidad para la produccién de alimentos. Sin embargo, la creciente escasez
ha llevado a los agentes administradores del recurso a incorporar el criterio de
eficiencia econémica en su asignaciéon y hacerlo compatible con otros criterios
sociales como la equidad. En la practica la distribucion del agua depende del
régimen de propiedad del recurso imperante en el area de estudio, y desde el punto
de vista legal, del sistema de derechos de agna que lo posibilite.

Este documento expone las caracteristicas esenciales de los sistemas de derechos
de agua basicos! (Administracién Publica, Doctrina de Apropiaciéon y Doctrina
Ripariana) analizando el régimen de derechos de propiedad inherente en cada
sistema y sus resultados sobre la eficiencia econémica en la asignacion del agua.
Esta caracterizaciéon permite comprender por qué en la actualidad funcionan
formas de administracién del agua tan heterogéneas, por qué algunas fallan en su
tarea de asignar equitativa y eficientemente el agua en ciertos contextos, y expone
las razones por las que existe cierta tendencia a la asignaciéon de derechos de uso
mercadeables.

El documento comienza determinando las condiciones de optimalidad que
garantizan la asighacién econémicamente eficiente del agua, con el propésito de
identificar si los mecanismos de asignacion de los sistemas de derechos de agua que
se exponen posteriormente, conducen o no a la eficiencia econémica y bajo que
circunstancias.

1 Se describe el funcionamiento de los sistemas de derechos de agua en Estados Unidos,
Colombia y Chile como casos representativos.

152



Sociedad y Economia No 14

1. Asignacién éptima del agua natural

El criterio econémico mas utilizado para la asignacién del agua entre los distintos
usuarios del recurso es el de ¢ficiencia econdmica agregada. El criterio tiene como
principio la maximizacion del valor total del agua para la sociedad, o en otras
palabras, como la sociedad es la agregacién de individuos, la maximizacién de los
beneficios netos agregados que genera el agua entre todos los usuatios. Griffin
(2006) plantea dicho problema de la siguiente forma:

Dado un grupo de “J” usuarios, cada uno con uso consuntivo del agua denotado

por w; y dada una oferta de agua natural disponible “W", la maximizacién del valor
total del agua consiste en:
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“BM.A7” son los beneficios marginales del usuario 4" y “CMA;” los costos
marginales de auto suministro.

De (3) se deriva que la asignacién eficiente del agua requiere que los beneficios
netos marginales? “BINM.A” de todos los usuatios sean iguales:

2 Corresponden a los beneficios marginales por el uso del agua menos los costos marginales
por auto suministro.
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ENMAy = BNMA; = =BNMA; = 4 (5

Este criterio aplica para asignar el caudal de una corriente de agua natural como un
tio, peto por lo general no se asigna todo el caudal, porque la demanda ambiental
de los ecosistemas asociados al recurso requiere que la corriente conserve el
denominado caudal ecolégico.

No obstante, bajo la situacién ilustrada en la fignra N°7 donde existe retorno de
aguas ‘R(w)”, la equimarginalidad de beneficios netos entre todos los usuatios no
garantiza la eficiencia econémica tal como lo muestra la expresion (6). Una

interpretacion de la expresion es que tevela preferencias en la asignacion de caudal
Gl

para usuarios con coeficientes de retorno “gy.,” altos.

Esta ultima conclusion es igualmente valida para algunos usos in situ como el uso

recreativo y la pesca, los cuales pueden asimilarse a un caso de flujo de retorno
di
para el cual gy, * 1 por el contrario, la demanda ambiental de agua requiere un

caudal ecolégico persistente no disponible para otros usos, asi que puede ser
a&
tratado como un uso consuntivo con g,

Es facil comprobar que en este caso particular donde
existen dos usuarios A y B, y el usuatio ubicado aguas
= arriba “A” retorna parte del caudal extraido, la asignacién

W —_—
s W eficiente del caudal “W” requiere que:
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De donde se deduce que en presencia de flujo de retorno,
la equimarginalidad de costos no conduce a la eficiencia

\@ econdémica.

B
Fig. 1 Flujo de retorno

Eficiencia dinamica

Este concepto tiene que ver con la asignaciéon éptima de un acervo de agua en el
tiempo. Ejemplos tipicos de este tipo de problemas son la liberacion del agua de
un embalse y el bombeo de agua de un acuifero. El enfoque econémico para la
solucién del problema consiste en maximizar el valor presente neto de los
beneficios que genera la extraccién del recurso en el tiempo, sujeto a la dindmica
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del stock del recurso que depende de la liberaciéon (o bombeo) del agua y de su
recarga natural:

Max. VPNB = b Blwig)= Clweg)ledt  sa S=R-wy (7
S(()): S()

“B()” y “C{()” son respectivamente, los beneficios del agua y los costos de

., P, o f .
liberacién (o bombeo). Wigh es el agua liberada o bombeada, “Sp)” es el stock
inicial del recurso, “R” es la recarga natural y “l]1”” es la tasa de descuento.

Solucién:
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Como [ es constante, de la ecuacién (9) se deriva que la asignaciéon Sptima
requiere que los valores presentes de los BNMA en cada momento del tiempo sean
todos iguales:

[B#. M:’l{w.;r}}]&"* = A ¥i€[howl] (12)

La expresion (12) es solo una versién de la regla de Hotelling (Hotelling, 1931).
Esta regla es ampliamente conocida en la economia de los recursos naturales y
utilizada para determinar la senda éptima de extraccién de los recursos.

2. Derechos de propiedad (DDP)

Los DDP gobiernan quién puede hacer qué con los recursos, su alcance y
responsabilidades. Especifican los reclamos y las obligaciones conexas de los
diferentes participantes, ya sean personas individuales o grupos, ante los beneficios
de un recurso (Meinzen, Pradhan, Di Gregorio, 2004). En esencia un DDP
contempla dos aspectos: la definicién del recurso, y la naturaleza de los derechos
en relacién al recurso. Sobre este dltimo aspecto Schlager & Ostrom (1992,
pag.250-251) sefialan cinco facultades de los DDP de particular relevancia para los
recursos naturales:
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- Aecceso: Derecho a entrar a un drea fisica determinada y disfrutar de beneficios no extractivos
tales como apreciar del paisaje o disfrutar de una caminata a través de un campo.

- Extraccion: Derecho para obtener unidades de un recurso como p. ¢j. explotar una mina.

- Manejo: Es el derecho para regular el uso interno del recurso y la posibilidad de transformar
su estado original haciéndole mejoras tales como remover vegetacion o cultivar el suelo.

- Exclusion: Es el derecho para determinar quien tiene el derecho de acceso y el derecho de
retirar y como Se pueden transferir estos derechos.

- Enajenacion: Derecho de arrendar, vender o prescindir de los derechos sobre el recurso.

Los DDP pueden incluir cualquiera de los derechos citados anteriormente,
mientras la propiedad absoluta conllevara a todos ellos. Sin embatgo, tipicamente
los derechos de manejo y exclusion son los que definen la propiedad sobre el recurso.
Los derechos de acceso, extraccion, manejo, exclusion y enajenacion se pueden separar y
asignar a diferentes individuos (Ostrom, 2000). Por ejemplo, los miembros de una
comunidad pueden tener derecho a bafiarse en un rio o beber su agua, pero sélo
algunos privilegiados podran desviarla para irrigar sus tierras, mientras que el
estado puede reclamar la “propiedad” absoluta del agua. La falta de cualquiera de
estos cinco derechos no constituye necesariamente un régimen de propiedad inseguro.
En la practica, la seguridad del régimen de DDP depende mas de la seguridad de
los derechos que se posean, en vez del nimero y la extension de esos derechos.

Otra caracteristica importante pero sutil de los DDP es su dualismo. Cualquier
DDP expresa el derecho de un agente o grupo a comportarse de alguna manera y a
esperar cierto comportamiento de los otros participantes, y la disposicion de los
otros agentes de acatar el derecho del propietario (Griffin, 2006). Asi que el DDP
no garantiza por si solo las pretensiones del tenedor del derecho. Como fue
discutido por Meinzen-Dick y Pradhan (2002) tal pretension no es un derecho de
propiedad legitimo a menos que la reclamacién sea aceptada y legitimada por un
grupo colectivo mayor. Comunmente la legitimizacion de esta reclamacion es papel
del estatuto legal y del gobierno.

3. Regimenes de propiedad de los recursos

El régimen de derechos de propiedad gobierna la asignaciéon y uso de un recurso
teniendo la mayor consideracién sobre el bienestar que la sociedad deriva del
recurso. Su estudio es importante, porque los incentivos y el riesgo de asignacion
inherente en la especificaciéon de los DDP, afectan las conductas de uso de los
individuos cuando persiguen sus intereses privados y este comportamiento
concierne al interés publico.
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Las formas de propiedad disponibles para el manejo de los recursos naturales son:
Acceso abierto, propiedad comiin, propiedad estatal y propiedad privada.

Un recurso de acceso abierto, es un recurso para el cual no hay reglas que establezcan
las condiciones pata su manejo. Cualquier agente puede tomar la cantidad que
desee del recurso sin ningun tipo de barrera legal o econémica, lo que genera
costos de congestién. No hay intercambio de derechos porque nadie tiene DDP
sobre el recurso, por lo tanto no existen costos de transaccion ni de exclusion.

En la actualidad es dificil encontrar recursos de acceso completamente abierto porque
durante nuestros miles de afios de existencia los humanos implementamos reglas
de manejo para casi todos. Sin embargo, el concepto es usado para contrastar los
resultados de otras formas de propiedad. La fragedia de los comunes propuesta en
Hardin (1968) usa como ejemplo las tierras de pastoreo para sostener que cuando
mucha gente tiene libre acceso al mismo recurso como consecuencia de la ausencia
de DDP y bajo el supuesto de maximizacién de beneficios privados y sin ningin
tipo de regulacion, existe la posibilidad de sobreexplotacién del recurso, lo que
llevaria inevitablemente a su extincion.

En el régimen de propiedad comiin el recurso es apropiado por “el comin” y su manejo
se hace de acuerdo a las instituciones sociales adoptadas para “el comin” (Ciriacy
et al, 1975). “El comun” hace referencia a todas las personas que cuentan con el
mismo derecho de acceso al recurso. El agente representativo del comun tiene
derecho a extraer o explotar un nivel maximo del recurso previa aceptacion del
comun. Los costos de administrar el recurso, como por ejemplo los de exclusion,
se comparten entre todos los usuarios. Entre sus ventajas se encuentran que los
costos de congestiéon son mas bajos que en circunstancias de libre acceso y ademas,
en algunos casos existe la posibilidad de que los agentes intercambien los detechos.

Hay aceptacion acerca de que imponer reglas al “comun” para limitar el acceso y
controlar el recurso pueden evitar la “tragedia de los comunes” siempre y cuando
sean aceptadas y respetadas por “el comin”, pero no hay consenso en cuanto a
cuales deben ser estas reglas (Bravo, 2000).

La propiedad estatal sobre un recurso establece una situacién en la cual el recurso es
apropiado por el gobierno. Normalmente una agencia del gobierno establece las
reglas de uso del recurso que deben acatar los agentes, y que tienen como
propésito promover objetivos sociales (Veeman & Politylo, 2002). Dicha entidad
publica detenta los DDP y concesiona a los particulares derechos de uso, como
contraprestacioén los concesionados pagan un canon. Los costos de exclusion y de
administracion recaen sobre el gobierno que se financia con los pagos de los
concesionados.

En la propiedad privada todos los DDP recaen sobre un solo agente y por lo tanto

utilizara el recurso de acuerdo a su funcién de utilidad o de beneficio. La figura
mas importante de la propiedad privada es que posibilita el intercambio de los
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DDP sobre los recursos y por tanto es la base de la actividad de mercado. En una
cadena de eventos normales la sociedad adopta la propiedad privada después de
haber aplicado instituciones de propiedad de propiedad comin y de propiedad
estatal para el control de la escasez del recurso sin éxito, aunque no siempre sucede
asi.

4. Sistemas derechos de agua (SDA)

La distribucion del agua entre los usuarios es controlada por el SDA vigente en el
area de aplicacién. Este SDA es un mecanismo legal y administrativo que tiene el
propésito de consolidar la operacion del régimen de derechos de propiedad. En
general casi todos los pafses sostienen en sus constituciones que las aguas son
patrimonio inalienable e imprescriptible de la nacién. Es decir, es la naciéon quien
detenta la propiedad absoluta sobre el recurso, y otorga derechos de nso de las aguas, y
basicamente es sobre las facultades y caracteristicas de este derecho sobre lo que
tratan los sistemas de derechos de aguas.

En este documento se exponen los casos representativos de Estados Unidos,
Colombia y Chile. Estos pafses fueron elegidos por las siguientes razones: En
Estados unidos se originé la Doctrina de Apropiacion en las zonas secas, en el Oeste;
pero ademds, paralelamente en las zonas humedas del Este funcionan la Doctrina
Ripariana y la Administracion Priblica. Asi que es un pafs en el que funcionan tantos
SDA que abarca todos los regimenes basicos de propiedad. Colombia tiene la forma
de administracion piblica del agua y ademas cuenta con un instrumento econémico
como las fasas por utilizacion del agua para promover la eficiencia econémica. Chile es
el tnico pafs que cuenta con un sistema global de distribucién del agua basado en
un mercado de derechos de aprovechamiento.

4.1 Estados Unidos

Hist6ricamente la asignacion de los derechos de agua en muchas regiones de los
Estados Unidos se ha basado en un mecanismo legal conocido como sistermna de colas
(Quening Systems), un conjunto de leyes que definen los DDP del agua respecto a
quien tiene la prioridad para usar el agua, cuando se puede usar, como se puede
usar y que tanta se puede usar. Se fundamenta en el siguiente principio: “First
come, first serve”, lo que significa que el derecho al agua depende de la secuencia
de uso previo. A continuacién se exponen las principales doctrinas para la
asignacion del agua supetficial y subterranea en E.U.

Agua supetficial
Doctrina Ripariana o Derecho Riberefio (DR):
La DR es el derecho a compatrtir el agua con todos los duefios de terrenos situados

en la ribera de un mismo cuerpo de agua. De ah{ que las dreas adyacentes a rios,
arroyos o lagos son llamadas areas riparianas y su propietario un Ripariano (Fisher,
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2003). El sistema ripariano es esencialmente una ley de propiedad del agua
generada por las cortes, con fundamento en el Derecho Consuetndinario Ingles (English
Common Law’) [Miller, Rbodes, y MacDonnell, 1997]. Se aplica principalmente en los
estados del este de los Estados Unidos, en zonas himedas donde no hay escasez
de agua. Claramente la DR tiene la forma de propiedad comin sobtre el agua y los
Riparianos conforman el comtn. No es un derecho a un volumen de agua o una
tasa de flujo especifica, en lugar de esto comprende dos principios bésicos:

—  Principio de nso ragonable: Cada Ripariano debe hacer uso razonable del agua sin
afectar el uso razonable de los otros Riparianos.

—  Principio de derechos correlativos: E1 volumen o caudal de agua que le corresponde a
cada Ripariano es proporcional a la cantidad su tierra tendida a lo largo de la
corriente.

En sus origenes la DR ignoré la posibilidad de que un usuario hiciera uso exclusivo
de un volumen especifico de agua, ya que la ley fue disefiada para arbitrar los
conflictos de potenciales competidores de uso in situ del agua (instream?), como
era el caso de la operacién de ciertos molinos antiguos (Ver Rose, 1990, citado por
Miller et al, 1997). En cuanto a la proteccién del caudal para uso instream, si bien la
Doctrina tipariana en Inglaterra prohibia a los Ripatianos afectar adversamente el
flujo natural de la cortriente, en Estados unidos este principio fue reemplazado por
la doctrina de uso razonable, la cual no incluia el uso instream, porque solo tenia
como propésito incentivar el desarrollo econémico. En la actualidad muchos
estados Riparianos han avanzado en este aspecto, determinando un caudal minimo
para sus corrientes que debe ser respetado.

El DR es sélo un detecho usufructuario y no un DDP real sobre el agua. La
corriente no puede ser retenida o desviada; los Riparianos estan restringidos a usar
el agua sobre la misma tierra ripariana, y el retorno de agua debe hacerse sobre el
mismo caudal del que se tomd. Si una parcela ripatiana es dividida de tal forma que
una de sus partes no esta en la rivera, dicha parte pierde por siempre el derecho al
agua. En épocas de sequia ningin Ripariano tiene prioridad sobre otro, y cada uno
debe aceptar la reduccién en la oferta. Los DR no son mejorados con la

3 Término usado para referirse al grupo de normas y reglas de caracter juridico no escritas,
pero sancionadas por la costumbre o la jurisprudencia, que son fundamento del derecho de
los paises anglosajones. El nombre se deriva de la concepcién del derecho medieval inglés
que, al ser administrado por los tribunales del reino, reflejaba las costumbres comunes (del
inglés, common) en él imperantes o vigentes. Este sistema legal rige en Inglaterra y en los
paises que fueron colonias britanicas.

* El concepto de uso instream involucra el uso (o no uso) de agua para una variedad de
propositos o para proteger una variedad de intereses. Historicamente se ha admitido que la
navegacion, el saneamiento y la pesca requieren un caudal minimo que debe ser respetado.
Mais recientemente la recreacion, el uso estético y ecolégico también han sido reconocidos
como usos importantes del agua.
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antigiedad, tampoco son limitados o perdidos por no ejercerlos. Sin embargo, en
caso de conflictos las cortes tienden a dar mas proteccion a los usos actuales sobre
potenciales usos futuros.

Los conflictos entre Ripatianos son resueltos por la corte en caso de que ellos
mismos no puedan llegar a ningtin acuerdo. Los criterios que utilizan las cortes
para dirimir los conflictos son: el caudal, comportamiento estacional, propésitos de
uso, extension, duracién y manera de aplicacién, necesidades y usos de otros
Riparianos etc. La cantidad de factores hace que sea dificil predecir los resultados,
lo que conlleva altos costos de transaccion (por representacion legal) e
incertidumbre acerca de cuanta agua esperan recibir los Riparianos en el futuro.
Tanto los costos de transaccién como la incertidumbre actdan en contra de la
eficiencia econémica en la asignacion del recurso.

Sistema de Permisos del Este (SPE):

Este sistema tiene la forma de propiedad estatal sobre el agua superficial, con
origen y aplicacién en algunos estados del este, otrora estados riparianos, en donde
dicha doctrina no funcioné bien. Los problemas se originaron porque el
crecimiento de las demandas de agua para uso municipal y de otros usos
consuntivos, pusieron en evidencia la incompetencia del principio de
razonabilidad, cuando se trataba de asignar el agua para dichos usos. Lo anterior
generd presiones hacia las autoridades estatales, para que clarificaran vy
cuantificaran los DDP que le correspondian a cada usuario. Como respuesta
algunos Estados (p. ej. Georgia) determinaron supeditar el uso del agua a la
obtencién de permisos de uso. Estos permisos tipicamente fijan un limite a la cantidad
de agua a que puede tener acceso cada usuario, y tienen el proposito principal de
“hacer un ejercicio de planificacién regional del agua” con énfasis en “inventatio
de los usos, proyecciones de la demanda futura y la identificacién de las areas con
problemas” (Tarlock 1991, sec. 3.20).

Mientras que con el riparianismo los Riparianos podian desviar tanta agua como
querian sin ningdn permiso (bajo el principio de razonabilidad), con el SPE cada
Ripariano debe justificar la cantidad de agua que razonablemente espera recibir
para que se le otorgue el permiso. Este procedimiento puede eventualmente
agregar exclusividad al derecho de uso y permitir la cuantificacién de los derechos
de cada Ripariano. Asi mismo, el requerimiento de permisos facilita la obtencion
de datos como la cantidad de agua desviada por cada Ripariano y su estacionalidad,
informaciéon necesaria para la planeacion hidrica por parte de las autoridades
estatales.

Con el SPE la propiedad de la tierra ripatiana dejé de ser la base para el
otorgamiento de permisos en el futuro. En este sentido, los usuarios que quieran
ampliar sus derechos (o los nuevos usuarios®) deben justificar sus requerimientos

5> Riparianos que no habfan ejercido su derecho.

160



Sociedad y Economia No 14

de conformidad con el plan del agua desarrollado por el estado. Todos estos
cambios han creado tareas y responsabilidades nuevas que han sido asignadas a
agencias del gobierno, lo que implica la transicién de la propiedad comin a la
propiedad estatal (Griffin, 2000).

El sistema usualmente emplea permisos por tiempo limitado (ferm permits) al cabo
de los cuales el permiso debe ser renovado. En estas condiciones la transferibilidad
del permiso es poco viable, porque la corta vida del permiso limita su valor, ya que
a pesar de que puede ser renovado, existe cierto grado de incertidumbre que
reduce su mercadeabilidad.

Doctrina de Apropiaciéon o Derechos de Apropiacion (DA):

La Doctrina de Apriopiacién se rige por el principio de que e/ primero gue lega, es el
primero en tener el derecho (first in time — first in righ?), pues la prioridad en el
aprovechamiento de la fuente de agua depende del orden cronolédgico en que se
desarroll6 el usufructo (Burness & Quirk, 1980). Surgi6 en el siglo IXX cuando los
mineros que realizaban barridos en los campos de oro en California decidieron
establecer reglas de facto para proteger sus derechos de uso del agua. El propésito
original era proteger el derecho al agua de los primeros apropiadores durante las
variaciones naturales de la oferta. En la actualidad esta doctrina se impone en
muchos estados aridos del oeste en donde la demanda de agua excede la oferta
natural.

Los DA son titulaciones para una cantidad especifica de agua, para un uso
especifico, en un lugar especifico y un periodo de uso. El derecho también esta
sujeto a especificaciones de prioridad. La adquisicién del derecho requiere que el
apropiador demuestre su intento por apropiarse del agua, el desvio del agua, su
continuidad y requerimientos de uso benéfico. Actualmente el intento por
apropiarse del agua consiste en la aplicacién para un permiso de uso. Por otro lado,
el requisito de punto de desvio sigue consideraindose como el elemento esencial
para un derecho de uso consuntivo de agua. En cuanto al requerimiento de uso
benéfico, este es uno de los aspectos mas importantes al definir el DA, porque
determina si cierto uso sera protegido por la ley contra posteriores apropiadores.
La justificacién para el requerimiento de uso benéfico es evitar el desperdicio, la
especulacién y promover la eficiencia econémica.

A diferencia de la DR, los DA prevalecen sin que exista relacion entre la tierra y el
agua, sin embargo el derecho se puede perder por no uso. Otras caracteristicas
importantes de la doctrina de apropiacioén son:

—  Antiguedad (Seniority): los conflictos por el uso del agua son resueltos por el
principio de antigiiedad, que consiste favorecer a quien hizo primero el uso del
agua. Es decir, se establece una cierta prioridad o preferencia sobre los
derechos de subsecuentes apropiadores.
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—  Cuantificacion:  Los derechos de agua se expresan cuantitativamente
generalmente en unidades de flujo (vol./unidad de tiempo), por ej. pies
ctbicos por minuto.

—  Transferibilidad: l.os derechos de agua se pueden vender o transferir
independientemente de la tierra en la cual se usa.

El principal atributo de la DA es la prioridad en el derecho al agua. El primer
apropiador de una fuente de agua tiene derecho a tomar toda la cantidad de agua
necesaria para satisfacer su derecho. Un nuevo apropiador (denominado
apropiador junior) no puede tomar agua para satisfacer su derecho si perjudica a un
antiguo apropiador (apropiador senzor). Existe un mecanismo llamado ‘place of call”
mediante el cual un apropiador sezior puede hacer cumplir su derecho solicitando a
la institucién que maneja la fuente de agua cancelar el desvié del usuario junior. Sin
embargo, la prioridad no faculta cambios en las condiciones del derecho (tiempo
de uso, sitio de uso, propésito de uso, punto de desvio, etc.) que causen dafio a
otros usuarios (Burness & Quirk, 1980). La prioridad por antigiiedad provee un
mecanismo que posibilita la actividad de mercado para derechos de agua
denominados “higher-quality” de gran valor porque son muy seguros ante las
variaciones en la oferta natural. Otras disposiciones de la DA son:

—  Jerarquia de wsos preferenciales: Algunos estados han establecido un orden de
preferencias para distintos tipos de uso del agua. El orden usual es: (7) uso
doméstico, (2) municipal, (3) irrigacion, (4) mineria y manufactura, (5) generacion de
energia. Un usuario junior de alta preferencia puede tener la prioridad en el acceso
al agua sobre un usuatio senior de baja preferencia pero debe compensatlo.

—  Clausula de confiscacion: Algunos estados mantienen una clausula de confiscacion
del agua después de un periodo sostenido de no uso (normalmente 10 afios).

Naturalmente, la aplicacién de este tipo de derechos hace necesaria la actuacion de
sistemas judiciales y administrativos del estado con el fin de determinar si un uso es
de naturaleza benéfica o no, si se estan aplicando las prioridades preestablecidas y
si se cumplen las condiciones del derecho de agua.

La DA fue disefiada para hacer uso productivo del agua, y obtener as{ su mayor
valor econémico posible. En estas circunstancias no se hicieron esfuerzos por
asignatr derechos para uso no consuntivo mas alla de la generaciéon de energfa. En
muchos casos, solo las agencias publicas eran poseedoras de esta clase de derechos.
En la actualidad muchos estados han avanzado en el propodsito de proteger los
caudales de las corrientes. Estados como Colorado, Idaho a Arizona han eliminado
el requisito de desvio. En otros estados como Alaska, Oregon, Montana y Utah su

legislacién obliga la reserva de agua para la proteccion de caudales (Deason, Shad y
Sherk, 2001).
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Por otro lado, la aplicacién de la DA en aguas freaticas no es tan ponderada como
en el agua superficial. Es mas, en las jurisdicciones donde se aplica se ha
observado el agotamiento acelerado de los acuiferos en un escenario parecido al de
la tragedia de los comunes. Entre las causas se encuentra la reticencia de la
autoridad a estimar el acervo y la recarga por unidad de tiempo (p. ¢j. al afio) del
acuifero y a partir de esta informacién, hacer el anuncio puablico sobre cual es la
cantidad de agua que tiene derecho a bombear cada apropiador (Griffin, 20006).

Aguas freaticas

Las doctrinas de explotaciéon de aguas subterraneas de mayor aplicacién en los
Estados Unidos son las doctrinas de Propiedad Absoluta (PA), de Uso Ragonable (UR)
y de Derechos Correlativos (DC). Las tres doctrinas establecen un comsin constituido
por todos los propietarios de terrenos que estén sobre un acuifero.

La doctrina de Propiedad Absoluta también tiene como origen el derecho
consuetudinario ingles y ha sido aplicada principalmente en algunos estados del
Este. Esta basada en el principio de que el duefio de la tierra es duefio de todo lo
que hay debajo hasta el centro de la tierra, por lo tanto, tiene derecho a bombear la
cantidad de agua fredtica que desee para cualquier finalidad, excepto que su tnico
propésito sea perjudicar a otros usuarios (Goldfarb, 1984). Sin embargo, la
naturaleza migratoria del agua impide la aplicacion literal del concepto de dominio
absoluto. En contraste, a la doctrina también se le denomina regla de captura, porque
la propiedad del duefio de la tierra es solo la cantidad de agua gne pueda capturar. Al
duefio de la tierra se le permite bombear el agua y transportarla hasta sitios de uso
que estén por fuera de su propiedad o vendetla a otros.

La doctrina de Propiedad Absoluta no establece un limite a la cantidad de agua
freatica que cada usuario puede bombear, por tanto, la propiedad comun instituida
no esta exenta de suftir la misma ineficiencia econémica que caracteriza el régimen
de libre acceso®. Los incentivos para la conservacion son nulos, porque con /a regla
de captura los miembros del comun no perciben un costo de oportunidad por su
extraccién distinto al costo de bombeo, ya que abstenerse de bombear una unidad
del recurso hoy no garantiza la disponibilidad de esa unidad en el futuro.

En la doctrina de Uso ragonable cualquier uso del agua esta condicionado al
cumplimiento del requisito de uso razonable. Es decir, el duefio de la tierra tiene
derecho a continuar bombeando agua, a pesar de que su uso interfiera con el uso
del agua de sus vecinos si su uso es razonable. Por el contrario, una persona tiene
prohibido causar dafio a otra por uso no razonable del agua subterranea, asi que el
duefio de la tierra tiene solo un derecho calificado en lugar de un derecho absoluto
(Goldfarb, 1984). El terrateniente también puede bombear agua y transportarla

¢ No puede considerarse libre acceso porque el acceso al agua estd restringido a los
propietarios de los terrenos ubicados sobre el acuifero, pero la regla promueve el
despilfarro y a consecuencia de ello, beneficios netos nulos.
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hasta sitios de uso que estén por fuera de su propiedad, solo si su uso no perjudica
a sus vecinos. El principio de uso razonable inherente a esta doctrina le otorga
ventaja sobre la doctrina de propiedad absoluta en términos de la conservacion del
recurso.

La doctrina de Derechos Correlativos fue instituida inicialmente en California como
una evolucién de las doctrinas de propiedad absoluta y de uso razonable. En esta
doctrina, los derechos de bombeo estin ponderados por el area de terreno que se
posee sobre el acuifero. Los miembros del comin pueden bombear sélo su
participacion sobre el agua disponible para hacer wso ragonable. Si no hay suficiente
agua disponible, entonces cada miembro participa del déficit en la  misma
proporcion de su “participacion”.

La doctrina de Derechos Correlativos restringe el bombeo total anual a cierto volumen
de agua denominado regla de campo seguro (safe yield). Aunque la determinaciéon de
dicho volumen maximo de bombeo anual ignora principios econdmicos, la
atencion prestada a la preservacién del recurso es loable y la diferencia entre el
caudal de bombeo anual que permite la eficiencia dinamica y la denominada regla de
campo Seguro no es muy significativa en muchos casos (ver Gisser & Sanchez, 1980).

4.2 Colombia

El Decreto 2811 de 1974 denominado Cédigo de Recursos Naturales, sefiala que
“las aguas son de dominio piblico, inalienables e imprescriptibles del Estado. Las aguas de
dominio pitblico son de uso priblico y su administracion y manejo corresponde al Estado”.

El Decreto 1541 de 1978 estipula que el derecho al uso de las aguas se adquiere
por ministerio de Ley, por concesién, por permiso o por asociacion. “Todos los
habitantes tienen derecho de usar las agnas de dominio piiblico, mientras discurran por los cances
naturales, para beber, banarse, abrevar animales, lavar ropas, mientras no se violen disposiciones
legales o derechos de terceros”. Este uso debe hacerse sin establecer detivaciones,
emplear maquinas o aparatos, detener o desviar el curso de las aguas, alterar o
contaminar las aguas imposibilitando su uso por patte de terceros.

En la practica, excepto casos excepcionales, quien pretenda acceder al
aprovechamiento del agua superficial o subterrinea debe solicitar y obtener
previamente una concesién por parte de la autoridad ambiental’ (AA) competente.
Dicha concesion autoriza a una persona natural o juridica, publica o privada, a utilizar
el agua de dominio publico para usos definidos, con caudales determinados y para
un periodo fijo (tienen una vigencia de 10 afios pero renovables). Antes de otorgar
la concesion, la autoridad ambiental competente debe cotejar el volumen de agua
disponible en la cortiente y el volumen adjudicado, y la concesiéon se otorga

"Las entidades competentes para el cobro de esta tasa son las Corporaciones Auténomas
Regionales, las Corporaciones para el Desarrollo Sostenible, las Autoridades de los Grandes
Centros Urbanos y las que dicta el articulo 13 de la ley 768 de 2002.
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siempre que no se afecte el caudal ecolégico, ni las concesiones otorgadas
previamente. Como contraprestacion, el usuario esta obligado al pago de un
impuesto por uso del recurso denominado Zasa por utilizacion del agua.

Tasas por utilizacién del agua

La tasa por utilizacién del agua es un instrumento econémico que busca promover
la eficiencia en el uso del agua y servir como fuente de recursos financieros para la
inversion en proyectos de renovabilidad y proteccién del recuso hidrico. La tasa
tiene como origen el articulo 43 Ley 99 de 1993, pero su aplicaciéon se generaliza
solo después de la expedicion del decreto reglamentario 155 del 2004. El decreto
establece el método de calculo de la tasa (ver figura 2) y las disposiciones para su
cobro y recaudo.

Cantidad: Vc * For
Vc: Volumen captado

-/ VP = (Tm * FR)* (Vc * For)

Precio de la tasa (TUA):TM *
FR
TM: Tarifa minima

Fig. 2 Monto a pagar por concepto de la tasa por utilizacion del agua

Como se observa en la figura 2, el monto a pagar es el producto del precio de la tasa
multiplicado por el volumen de agua de uso consuntivo. El precio de la tasa es
denominado farifa de la tasa por wtilizacion de agua “TUA”, y es el resultado del
producto de la tarifa minima por un factor regional.

La tatifa minima “TM” fue fijada inicialmente en $0,5/77 mediante la resolucion
240 del 2004 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. La
misma resolucién establecfa que dicha tarifa minima debia ser actualizada
anualmente segun el indice de precios al consumidor (IPC).

El factor regional debe ser calculado anualmente y es responsabilidad de la AA
competente para cada unidad hidrolégica. Su determinacién tiene en cuenta la
escasez del recurso, los costos de inversion para la recuperacion del recurso y las
condiciones socioeconémicas de la poblacion, mediante las variables cuantitativas
de indice de escasez, costos de inversion y el indice de necesidades basicas
insatisfechas (NBI) del municipio donde se ubica el usuario del agua. El factor
regional se calcula a partir de la expresion:

FR =1+ [Cx + CuJ*Cs  (14)

165



Sistemas de derechos agua: un andlisis comparativo de la eficiencia econdmica en la asignacion del recurso

Donde:

Cx: Cocficiente de inversion

Ck: Coeficiente de escasez,

Cs: Cocficiente de condiciones socioeconomicas

El coeficiente de inversién “Ck” corresponde a la fraccién de los costos totales del
plan de ordenacién y manejo de la cuenca no cubiertos por la tarifa minima.

El indice de escasez “Igsc” resulta de la relacién entre la demanda “D” y la oferta
hidrica “§” disponible: Irsc = D/S. El coeficiente de escasez se determina de
forma tal que cuanto mayor es el indice de escasez, mas alto es coeficiente de
escasez, y este a su vez eleva el factor regional, y por tanto, el precio de la tasa. Es
importante anotar que la metodologia para la determinacién de la oferta hidrica
disponible definida por la ley (Resolucién 0865 del 2004) impone reducciones en la
oferta relacionadas con la calidad del agua y el caudal ecoldgico.

El coeficiente de condiciones socioeconémicas “Cs” que se encuentra en el
intervalo [0,1] pretende proteger el consumo doméstico de los usuarios con
mayores carencias. Las poblaciones con NBI mas alto, tendran un coeficiente de
escasez que tiende hacia cero, y por tanto, un precio de la tasa cercano a la tarifa
minima.

El volumen de agua sobre el que se cobra la tasa corresponde al uso consuntivo del
recurso, siempre y cuando el retorno se realice sobre el mismo cuerpo de agua del
que se hizo el desvio. Para tal efecto, se multiplica el volumen de agua captado por
el factor costo de oportunidad “Fop” que tiene en cuenta proporcion entre el uso
consuntivo y dicho volumen captado de agua.

Posteriormente el decreto 4742 del 2005 modificé el articulo 12 del decreto 155 del
2004 sobre la formula para el calculo del valor a pagar:

VP =TV [V #Fpgl (15)

Donde “T'U” corresponde a la tarifa unitaria anual de la tasa por utilizaciéon de agua
(expresada en $/m?):

TU, = TU*(1+X,)*(1+IPC.;) (16)

La nueva tarifa incluye factores para el incremento real anual de la tarifa “7+X) y
la correccién anual por inflacién “7+IPC.1”. De acuerdo con la formula para “X;”
a partir del afilo 2017 la tarifa unitaria anual permanecerd inmodificable en pesos
constantes:

mpar-1 li"ﬁ:tz_l

X. =
¢ o Tl

1 (17
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4.3 Chile

El Cédigo de Aguas de 1981 (articulo 5) declara que “/as aguas son bienes nacionales de
uso pitblico, cuyo dominio pertenece a la nacion, su uso corresponde a todos los habitantes de la
nacion, y se concede a los particulares un derecho de aprovechamiento a perpetuidad sobre las
agnas)”. Tal derecho es definido como un derecho real, cuyo titular puede usar,
gozar y disponer de él como de cualquier otro bien susceptible de apropiacién
privada. Una vez otorgado, el derecho pasa a ser protegido como propiedad
privada, de acuerdo con el articulo 19 de la Constitucion Politica de Chile
(Donoso, 2003). El cédigo concede al agua el atributo de bien econémico, reduce
el papel del estado en su gestién, y la transferibilidad del derecho de
aprovechamiento (separado de la propiedad de la tierra) favorece su asignacién con
base en los criterios de la economia de mercado (Hearne & Easter, 1995).

La facultad de otorgar y constituir originalmente derechos de aprovechamiento
para cualquier uso y quienquiera que sea el peticionario corresponde a la Direccién
General de Aguas® (Garfiudo, 2003). El procedimiento para adquirir el derecho se
inicia con una solicitud que debe cumplit con una serie de requisitos: a)
Individualizacién de la fuente donde las aguas se captaran, distinguiendo si son
superficiales o subterraneas, b) Definicion de la cantidad de agua que se desea
extraer, expresada en litros por segundo, c) Definicién de €l o los puntos donde se
desea captar el agua y el modo de extraerla y d) Definicién del tipo de derecho. Los
derechos son clasificados segin el consumo en consuntivos y no consuntivos, segin la
escasez como de ¢ercicio permanente y eventual; y segin el tiempo de uso en continnos,
discontinuos o alternados. Segin el procedimiento administrativo, esta solicitud debe
ser publicada en el Diario Oficial, en un diario de Santiago; y en un diario de la
region si corresponde.

Si es una sola persona la solicitante y hay aguas disponibles, la autoridad no puede
negarlo, el derecho de aprovechamiento debe constituirse y es gratuito. En cambio,
si existe competencia por la solicitud de del derecho, este se asigna a través de un
proceso de remate al usuario que ofrece el mayor valor. La resoluciéon que
constituye el derecho de aprovechamiento se reduce a escritura puiblica que se
inscribe en el registro de propiedad del Conservador de Bienes Raices y en el
Registro que lleva la DGA.

Después de que la autoridad publica otorga los derechos de aprovechamiento de
aguas a solicitantes, el recurso hidrico pasa a ser administrado por ellos mismos
agrupados en  organizaciones de usuarios de agnas. El cédigo de aguas considera tres
diferentes tipos: Comunidades de Agua, Asociaciones de Canalistas y Juntas de
Vigilancia. Las Comunidades de Agua y las Asociaciones de Canalistas tienen
influencia sobre cauces artificiales, Las Juntas de Vigilancia tienen jurisdiccién
sobre los cauces naturales.

8 La Direccién General de Aguas (DGA) es la agencia del gobierno responsable de las
tareas de medicién, investigacién y administracion de las fuentes naturales de agua.
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La comunidad de aguas se refiere a que dos o mas personas utilicen en comun las
aguas de un mismo canal o embalse o usan en comun la misma obra de captacion
de aguas subterraneas. La comunidad se rige por un directorio elegido en junta
general ordinaria. A diferencia de lo anterior, la Asociacién de Canalistas es el
resultado de un acto formal, sus estatutos se deben efectuar por escritura piblica y
tienen personalidad juridica. Por otra parte, las personas naturales o juridicas y las
organizaciones de usuatios que en cualquier forma aprovechen aguas de una misma
cuenca u hoya hidrografica, o una seccién de la corriente natural, pueden
organizarse como junta de vigilancia. El objeto de estas es administrar y distribuir
las aguas a que tienen derecho sus miembros en los cauces naturales, explotar y
conservar las obras de aprovechamiento comun y realizar los demas fines que les
encomiende la ley.

Segun el Codigo de Aguas, los conflictos que se presenten entre los usuarios y
entre éstos y la organizacién, deben ser resueltos por el directorio de las
asociaciones de usuarios, que conoce y resuelve como arbitro arbitrador, y sus
resoluciones se pueden cumplir con ayuda de la fuerza puiblica por intermedio del
juez que tenga competencia en el territorio donde deba cumplirse el fallo. El
asociado que se crea perjudicado por un fallo arbitral, puede reclamar ante los
tribunales ordinarios de Justicia dentro del plazo de seis meses contados desde la
notificacion.

Originalmente el Cédigo de Aguas de 1981 establecia que el uso o ejercicio del
derecho no era obligatorio, asi que no existia obligacién de construir las obras
necesarias para aprovechar el agua sobre la que se tenfa el derecho. En definitiva,
no existia obligacion de utilizar el recurso hidrico de que daba cuenta el derecho de
aprovechamiento. Como tampoco era necesario justificar la cantidad de agua
solicitada, era posible que las personas solicitaran derechos de aprovechamiento sin
justificacién, con el propdsito de vender ese derecho a personas que si necesitaban
el agua. Esto también facilité la concentracion de los derechos en las empresas
hidroeléctricas, mineras y de agricultura, las cuales alcanzaron a tener mas del 90%
de los derechos de uso consuntivo y no consuntivo (ver Larrain, 2000).

En Junio del 2005 empezé a regir la reforma al cédigo de aguas, que traté de
promover el uso racional y sustentable del recurso, ademas de una mayor
competencia. Las principales modificaciones del codigo establecen una serie de
requerimientos para otorgar derechos de aprovechamiento de aguas. A partir de la
nueva ley, es necesario justificar el caudal solicitado en funcién de la actividad
econémica a realizar. El postulante también debe construir las obras necesarias
para utilizar el agua y/o comprobar ante la DGA la existencia de tales obras. Otra
modificacién importante establece el cobro de una patente por no uso de los
derechos, con el objeto de desincentivar el acaparamiento y la especulacién.
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4.4 Eficiencia Econémica & SDA

Para determinar de forma condensada y concreta que tan factible resultan las
asignaciones econémicamente eficientes del agua natural con la aplicacién de las
diferentes modalidades de SDA supetficial o subterranea, se realiza a continuacion
un andlisis disgregado segun el régimen de propiedad implicito en los sistemas de
derechos. El analisis implica comparar los posibles resultados de los mecanismos
de asignacién de los distintos SDA, con las condiciones de optimalidad para la
asignacion eficiente del agua expuestas en el primer capitulo de este documento.
Eventualmente el andlisis contiene elementos de equidad y sostenibilidad del
recurso.

Propiedad Comun

Tanto la DR en el agua superficial y las doctrinas de wso ragonable y de derechos
correlativos en el agua subterrinea establecen un comun sobre el agua que tiene
como regla de asignacion el principio de uso ragonable. E1 problema es que como este
principio no establece la cantidad especifica de agua que le corresponde a cada uno
de los miembros de dicho comun, resulta improbable que su aplicacién conduzca a
la eficiencia econémica, ya que esta limitacion dificulta la transferibilidad del
recurso’. Hsto puede ser explicado con la ayuda del ejemplo que ilustra la grafica
N°1.

Supéngase un comun con dos usuarios representados en la grafica N°1 por sus
BNM.A. Para la oferta de agua “S7” cada usuario puede hacer uso de la cantidad de
agua que maximiza sus beneficios netos (uso razonable), lo que corresponde a las
cantidades W7 y W> Para dicha oferta la asignacion eficiente de agua también
equivale a Wy y Wo.

En un contexto de escasez del recurso, tepresentado por la reduccion en la oferta
natural de agua de “Si” a “Sy”, el uso ragonable sugiere a los agentes continuar
haciendo uso de las cantidades Wi y W2 (lo cual resulta imposible), mientras que la
asignacion eficiente corresponde a las cantidades W;* y W>*. En la doctrina de wso
ragonable para el agua subterrinea la distribuciéon del recurso dependera de la
capacidad de bombeo de cada usuario, mientras que en la Doctrina Ripariana y de
Derechos Correlativos para el agua subterranea, la distribucién del agua debera ser
proporcional a la extension de la tierra de cada propietario. En cualquiera de los
casos resulta poco probable que se alcance la asignacion eficiente, porque después
de la distribucion inicial no 6ptima, es improbable el intercambio del agua, porque
los derechos no estan cuantificados y/o potrque se prohibe el intercambio.

9Adicionalmente la normatividad contenida en las doctrinas también prohibe o restringe el
intercambio del recurso.
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Grafica 1. Asignacion del agua bajo el principio de uso razonable

$ $ $
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En la doctrina de propiedad absoluta bajo la regla de captura se espera que cada
usuario bombee agua hasta que sus BNMA sean iguales a cero. Si a esto se le suma
que la doctrina no sanciona el despilfarro y se permite el transporte y venta del
agua, la aplicacién de la doctrina puede llevar a una situacién parecida a la de libre
acceso, en la que los beneficios netos generados por el recurso sean cero, y peotr
aun, se ponga en peligro la sostenibilidad del recurso.

La doctrina de wuso ragomable tampoco garantiza la eficiencia dindmica como la
representada por la ecuacion (72). Esto se debe a que individualmente los
miembros del comin no advierten ningun costo de oportunidad por el uso del
agua, porque el recurso que no bombeen hoy no estard necesariamente disponible
para el futuro, pues puede ser bombeada por otros usuarios.

En la doctrina de derechos correlativos la asignacion global de los derechos de bombeo
denominada “safe yield”, se hace de forma tal que el bombeo del acuifero no supere
la recarga natural. Ya que la regla ignora principios econdmicos, no conduce
necesariamente a la eficiencia dinamica, pero si presenta avances en la busqueda de
la sostenibilidad del recurso en relaciéon con otras doctrinas de agua subterranea.

Propiedad Estatal

Una de las principales ventajas del sistema de administracién publica se encuentra
en la posibilidad que tiene la agencia publica encargada del recurso de elaborar la
planificacién regional del recurso hidrico (o por unidad hidrolégica de analisis!?).
Esta planificacién implicatfa la asignaciéon del recurso bajo los principios de
eficiencia, equidad y sostenibilidad.

Concentrandose en la eficiencia, el SPE no cuenta con un instrumento que
incentive esta condicién favorable. No obstante, la asignacion eficiente podria ser
inducida en cierto grado, con la posibilidad de que los permisos evolucionen en el
futuro hacia derechos de agua transferibles Griffin (2006). Por el contrario,

1"En Colombia se realiza la planificacién del recurso hidrico por cuencas.
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Colombia cuenta con un instrumento como Jas tasas por la utilizacion del agna que en
teorfa conduce a la asignacion eficiente del recurso hidrico.

Para demostrar esto retémese el ejemplo de la grdfica N°T y considérese la oferta
natural de agua “S>”. Obsérvese como mediante el impuesto unitario “#” se logra
que los BNMA de los usuarios sean iguales!!, condicién necesaria para la
asignacion eficiente del agua entre los distintos usuarios cuando se omite el flujo de
retorno. Aunque el flujo de retorno no siempre es despreciable, un aspecto
positivo!? de las tasas por utilizacién del agua es que incentivan el flujo de retorno,
porque el caudal sobre el que se cobra corresponde solo al uso consuntivo. El
indice de escasez sirve como parametro de ajuste de la magnitud del impuesto
unitario de la tasa, de forma que, a mayor escasez, se tendrda un impuesto mas alto,
en busca de una asignaciéon proxima a la eficiente, la cual involucra el
cumplimiento simultaneo de (4) y (5).

La realidad ha mostrado que problemas técnico-econémicos, el ciclo de
precipitacién anual y las caracteristicas fisicas del agua ponen en duda la idoneidad
del impuesto para lograr la eficiencia econémica en la practica. En la actualidad, en
muchas areas del pafs, las autoridades ambientales liquidan el monto de la tasa con
base en el caudal de agua concesionado y no por su uso consuntivo, debido a que
en las derivaciones no se cuenta con sistemas de medicién que determinen el
volumen de agua efectivamente captado. Bajo estas condiciones, es obvio que la
tasa no induce el uso racional del recurso y solo sirve como fuente para el recaudo
de recursos financieros.

El ejemplo ilustrado en la fig. N°17 y Ja grafia N°2 muestra la problematica
generada por la variabilidad natural del agua y su condicién de fluido:

Se observa en la fig. N°T gue “A” es el usuario aguas atriba y “B” el usuario aguas
abajo. En la grdfica N°2 se asumen tres niveles de oferta: Sprr es la oferta de agua
en el verano, SN~ representa la oferta en invierno y Spro es el promedio de los dos
anteriores. El problema se origina porque con frecuencia la metodologia de la
autoridad ambiental para la asignacién de concesiones y la determinaciéon del
impuesto unitario de la tasa por utilizacién del agua, incluye el promedio anual de
los caudales mensuales, el cual es representado en la grafica por Spro. Para un
caudal disponible igual a Spro la asignacién eficiente equivale a W pro* y Wapro™
Ahora para la época de invierno, cuando el caudal disponible es Sini, la asignacion
eficiente corresponde a los puntos en que los BNMA son nulos para ambos

TAdviértase que ante el mismo impuesto unitatio los dos usuatios igualan sus BNMA, ya
que en ambos casos no les conviene usar unos volimenes de agua superiores (inferiores) a
las asignaciones eficientes W, * y W,* porque de lo contrario el monto a pagar seria superior
(inferior) a los beneficios generados por la mayor (menor) cantidad de agua.

12Hsto se debe a que incrementa el caudal aguas abajo y su calidad se estimula mediante las
tasas retributivas.

13 Pero sin flujo de retorno.
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usuarios, lo cual solo es factible si el impuesto unitario es nulo!4.
Afortunadamente, la contraccion en la demanda por la reduccion en el desvio de
agua para uso agricola en invierno atenuda la distorsién, y ademds, el cobro resulta
ecologicamente favorable porque las corrientes transportaran mayor caudal.

Grafica 2. Caso especial de asignacion del agua en las T.U.A

Sver(W) Spro(W  Sinv(wW

BNMAaGre(W

W2 pro* W
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El conflicto se presenta en los periodos de sequia. Noétese que para el caudal
disponible S1xr la asignacion eficiente equivale a Wi er* para el usuario “A” 'y
W er* para el usunario “B”. Sin embargo, como el nivel del impuesto permanece
inalterado, el wsuario “A” situado aguas arriba le conviene y tiene la posibilidad de
captar la cantidad W7 pro* Por el contrario, aunque al wsuario “B” le conviene usar
W2pro* solo podra hacer uso de la cantidad de agua remanente, inferior a W per*
Es claro entonces que el usuario aguas abajo resulta perjudicado, mientras que el
usuario A no sufre los efectos de la escasez del recurso, que lo induzcan a actuar de
una manera mas racional. La situacién puede ser peor aun al advertir de que en
época de sequia la demanda de agua aumenta, especialmente la del sector agricola.
No serfa extrafio que esta falta de equidad en la asignacion del recurso desemboque
en conflictos entre los usuarios.

Finalmente, las tasas por la utilizacién del agua no son un instrumento disefiado
para inducir la eficiencia dindmica como la representada por la ecuacién (12). De
todos modos, la tasa resulta un adelanto positivo para la sostenibilidad del recurso,
ya que la a través del factor regional, grava con un impuesto unitario mas alto el
bombeo de los acuiferos mas agotados via indice de escasez. En general, la
administracion publica mediante las concesiones o los permisos segin sea el caso,
puede planear el uso del recurso procurando una asignacién sostenible.

14 En la practica deberfa ser tan alto como para conservar el caudal ecolégico.
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Propiedad Privada

La doctrina de apropiacion y el derecho de aprovechamiento otorgan el derecho al uso de
una cantidad bien definida del recurso que es transferible y esta protegido por la ley
como cualquier otro bien privado. Estas caracteristicas posibilitan la creacién del
mercado para el agua. Habitualmente una agencia publica decide cual es la oferta
natural de agua disponible “$”, una vez descontado del caudal que transporta la
corriente el caudal ecolégico. Posteriormente, los usuarios presentan una solicitud
para que le sea otorgado el derecho de de uso (una proporcion del caudal), hasta
que el caudal quede completamente apropiado. A partir de ese momento, es el
mercado el encargado de proveer el recurso a los nuevos usuarios, o de satisfacer
las demandas adicionales de los primeros apropiadores, mediante la negociacion.
Teoéricamente el precio fijado por el mercado deberfa asignar eficientemente el
agua y racionalizar su uso, como lo ilustra la grdfica 1. Es decir, dicho precio
garantiza el cumplimiento de las CPO (4) y (5):

ENMA) = BENMAg==BNMA; = p

2
z':_'w:;"} = W

Jmi

Sin embargo, Panayotou (1997) entre otros, propone que el mercado del agua debe
cumplir ciertas condiciones para garantizar la asignacion eficiente: derechos de agna
bien definidos, suficientes vendedores y compradores, bajos costos de transaccion, participantes bien
informados, reglamentacion legal para evitar efectos a los derechos de terceros e infraestructura
[fisica que permita la movilidad del agna.

Al respecto, Bauer afirma que en Chile el mercado del agua ha presentado pocas
transacciones y ha resultado irrelevante en la resoluciéon de conflictos al nivel de las
cuencas hidrograficas. Ademds, las pocas transacciones no pueden generar
informaciones de precio confiables. Segin el autor existen muchos factores que
limitan los traspasos de derechos de aguas en Chile. Algunos de estos factores son
fisicos, debidos a la geografia montafiosa y clima variable, o por una infraestructura
deficiente de canales. También existen obstaculos juridicos y administrativos que se
derivan de la incertidumbre de muchos titulos legales producto de un sistema de
registro deficiente. Los factores culturales y psicolégicos juegan también un rol
importante, lo que se evidencia en que muchos agricultores se niegan a tratar sus
derechos como un commodity mas.

Por otra parte, se puede esperar que la concentracién de derechos observada en
Chile (una de las causas de la reforma al codigo de agua) conlleve efectos negativos
sobre la eficiencia a través de dos vias. Por un lado, el duefio de un nimero
significativo de derechos en una cuenca puede restringir la venta de estos derechos
con el fin de elevar su precio de venta. Por otro lado, existen situaciones donde
concentrar derechos de aprovechamiento y no acceder a su venta, puede ser una
estrategia para restringir la oferta de un competidor de algin producto en un
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mercado paralelo. Ambas situaciones reducen las transacciones de derechos por
debajo de los socialmente deseables, generando ineficiencias en el mercado de
aguas o en otros mercados paralelos y una mala asignacion de recursos en general
(Gomez & Paredes, 2001).

La doctrina de apropiacion y el derecho de aprovechamiento presentan diferencias en cuanto
a su capacidad de lograr la asignacion eficiente del agua, especialmente durante los
periodos secos. Ante reducciones en la oferta natural de agua, los derechos de
aprovechamiento de Chile asignan el caudal disponible de forma proporcional a la
cuota que tenga estipulada cada propietario. Esto obliga a los usuarios con
demanda menos inelastica ha adquirir tantos derechos como le sea posible para
cubrir su demanda e introduce cierto grado de ineficiencia en la asignaciéon del
recurso, que puede ser atenuada con la habilitacién de un mercado de alquiler para
derechos de uso!5. Por el contrario, los derechos de los usuatrios senior de la
doctrina de apropiacién estan cubiertos contra este evento, y a menos que la sequia
sea severa, esta solo afectara los derechos de los usuarios juniot, lo que les otorga
un alto valor y preferencia desde la eficiencia econémica.

En teoria el mercado del agua tiene ventajas sobre la Administracion Puablica y la
Doctrina Ripariana para asignar el recurso agua a sus usos mas productivos a través
del tiempo, esencialmente cuando el caudal se encuentra completamente
apropiado. Bajo la doctrina Ripariana, nuevos usuarios estaran obligados a adquirir
tierras riparianas pata acceder al recurso, lo que resulta muy ineficiente. Por otro
lado, en la administracion publica la AA tiene que decidir entre otorgar o no el
caudal solicitado a los nuevos usuarios. Si decide no hacetlo, esto afecta la
eficiencia econdémica; pero si lo hace, los antiguos usuarios veran reducido su
caudal asignado sin compensacién alguna. En contraste, en el mercado los nuevos
usuarios podrian adquirir inicamente el caudal requerido al precio de mercado, lo
cual es mutuamente beneficioso para los participantes de la transaccion.

Sin embargo, Bauer (1996) asegura que en Chile muchos duefios se niegan a vender
sus derechos porque los consideran muy valiosos!6. Ademas, los precios ofrecidos
son demasiado bajos como para compensar al vendedor por la baja dramatica en el
valor de su tierra (causada por cambiar la condicion del terreno de irrigado a seco).
El mismo autor argumenta que los bajos precios tiene como origen la mala sefial
del gobierno militar de la época que privatizé los derechos sin requerir ningin
impuesto, tarifa u otra obligacién relacionada con el interés publico. La misma
decisién aniquild los incentivos econdémicos para conservar o utilizar las aguas y
debilité las fuerzas del mercado.

15> Normalmente el alquiler del derecho tiene una duracién de un afio.

16 Ta sobrevaloracién substancial del recurso por parte de su propietario cuando se le
adjudica el derecho es denominado efecto de titularidad de Thaler. Una valoraciéon muy alta
del derecho por parte del propietario puede hacer que este permanezca durante largo
tiempo en su poder y condicionar el estado final de asignacion del recurso.
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Producto del analisis del mercado del agua en California, Bauer (2005) reafirma que
los mercados de transacciones permanentes de derechos de agua no son muy
comunes, al contratio, “existen pocos ejemplos que involucran voliimenes importantes y
logrados después de procesos largos de negociacion entre miiltiples actores, con altos costos de
transaccion. “En cambio, las transacciones temporales (alquiler de derechos) son cada vez mis
[frecuentes, muchas veces facilitadas por los bancos de agua’’”.

Por otra parte, aunque es indudable la potencialidad del mercado para lograr la
eficiencia econémica estatica, no ocurre lo mismo con la eficiencia dinamica. Segin
Griffin (2006) puede existir una falla de mercado porque cuando los individuos
toman decisiones dinamicas emplean su tasa de descuento privada ‘Z”, por lo que
asignan menos peso al futuro que el indicado por la tasa de descuento social ‘T1”.
Este sobre-descuento (se asume que “7>L1”) implicaria por ejemplo, que las
decisiones de bombeo de acuiferos que resultan del sistema de mercado conduzcan
en cierto grado a la sobre-explotacion del recurso, por lo menos desde el punto de

vista social.
Conclusiones

Los SDA préximos al régimen de propiedad comin normalmente funcionan bien
en zonas humedas donde no hay escasez del recurso. Esto no descalifica el manejo
comunitario del agua en contextos de escasez. En realidad, su éxito depende del
conjunto de reglas informales como cddigos de conducta y sanciones que gobiernen el
acceso, la distribucién y el control sobre el recurso, ademas de la robustez de las
redes sociales afines al comun y relacionadas con el agua. Pero, es indiscutible que
el principio de razonabilidad caracteristico de la propiedad comin no es un criterio
suficientemente claro de asignacion del agua, especialmente en periodo de escasez,
porque pata un usuario es razonable utilizar la misma cantidad de agua que en los
periodos de lluvias, si dicha cantidad es la que le genera los mayores beneficios. La
prueba se encuentra en la evolucion del riparianismo hacia el régimen de propiedad
estatal del Sistema de Permisos del este de los Hstados Unidos, producto
precisamente de las dificultades experimentadas por las autoridades estatales para
asignar el agua entre usos consuntivos.

En Colombia funciona el sistema de Administraciéon Publica del agua. El Estado es
el propietario del recurso y otorga a los particulares concesiones que pueden ser
entendidas como permisos de uso del agua. A cambio, el usuario esta obligado a
cancelar la tasa por utilizacién del agua, que ademas de buscar la eficiencia
econémica genera recursos para el desarrollo de planes y proyectos para la
protecciéon del recurso. Sin embargo, problemas técnico-econémicos, el ciclo de
precipitaciéon anual y la condicion de fluido del agua vulneran en la practica la
habilidad del instrumento como herramienta pata lograr la eficiencia econémica.

17 Es un mercado intervenido, en el que una agencia publica participa como intermediario
en las negociaciones.
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En presencia de escasez, el sistema preferido desde la eficiencia econémica tiene
las caracteristicas de un régimen privado porque involucra la asignaciéon de
derechos de aprovechamiento cuantificados en cuanto al volumen o tasa de flujo
que faculte el derecho, transferibles, perennes y protegidos como cualquier bien
privado contra posibles apropiadores. La transferibilidad del derecho permite el
funcionamiento del mercado del agua, que tiene tedricamente la capacidad de
asignar el agua a sus usos mas productivos, especialmente cuando los caudales
estan completamente apropiados.

La evidencia empirica revela que la eficiencia requiere un mercado del agua poco
dogmatico, con asistencia de la gestién e intervencién publica. Son necesarias
inversiones en el registro de derechos, infraestructura que permita las
transferencias, implementacién de sistemas de medicién del recurso junto con los
sistemas adecuados de seguimiento y control, mas la definicién de mecanismos
para la resolucién de conflictos.

Ninguno de los SDA analizados garantiza la eficiencia dinamica, concepto
empleado en la explotacién 6ptima de acuiferos. Por lo tanto, el analisis estuvo
inclinado a determinar en cuales existen incentivos para la sostenibilidad del
recurso. Se estableci6 que es imprescindible que la agencia del gobierno
responsable del recurso mida el acervo disponible y su recarga, como primer paso
para la asignacién de derechos de bombeo o el cobro de impuestos que
racionalicen su uso.
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