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Dios da el agua, pero no Ia entuba
Refran popular mexicano

Introducciéon

Durante los afios setenta y ochenta del siglo XX la crisis del modelo de desarrollo y el proceso de
endeudamiento obligaron a replantear la légica del funcionamiento del Estado, su interaccién con
el mercado y la relacién con la sociedad. A ello se sumé el cambio del paradigma econémico
predominante, cuya vision se ha catalogado genéricamente como neoliberalismo.

En ese contexto, el ambientalismo de libre mercado ha enfatizado la necesidad e importancia de
establecer derechos de propiedad sobre el agua y otros bienes medioambientales, como medio
fundamental para evitar la tragedia de los bienes comunes (Hardin). Estas argumentaciones se basa
en el supuesto de que con la sola formulacién y sancion de marcos institucionales formales
(derecho positivo) es posible moldear y homogenizar la multifacética realidad de la gestién del agua
transformandola en una gestion “moderna”, “eficiente” y “racional”.

El propésito central del documento es revisar los cambios que han ocurrido en el marco

institucional que estructura el sistema de derechos sobre el agua en México. En el primer apartado,

trazo los elementos tedricos fundamentales del nuevo institucionalismos econémico, en particular
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destaco la importancia de los derechos de propiedad como instituciones basica para ordenar la
interaccion humana. En el segundo, hago un breve recuento de las implicaciones que ha tenido el
nuevo institucionalismo econémico en el tratamiento de lo ambiental. En el tercer apartado, perfilo
desde una perspectiva historica las caracteristica que han tenido los derechos de propiedad del agua
en México, asf como los cambios recientes en las “reglas del juego” en materia de administracion
del agua. Finalmente, amanera de conclusion, se discute hasta qué punto el sistema de derechos de
propiedad adoptado, de cara al siglo XXI, tiene potencial para reducir los conflictos.

Instituciones y accién colectiva

¢Qué son las znstituciones? La definicion, quiza, utilizada con mayor frecuencia es la propuesta por D.
North quien indica que “las instituciones son las reglas del juego en una sociedad, o mas
formalmente, son las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a la interaccion humana”
(North, 2001: 13). Las instituciones estan conformadas por: a) restricciones informales (normas de
comportamiento, convenciones y codigos de conducta auto impuestos); b) restricciones formales
(reglas, leyes, constituciones); y ¢) las caracteristicas de aplicacion de estas restricciones (policia, sistema
judicial) (North 1993: 4).

La importancia de las instituciones radica en su potencial para reducir la incertidumbre, puesto que
constituyen una guia para la interaccion humana al instaurar una estructura estable (pero no
necesariamente eficiente) del sistema de incentivos en el intercambio humano, sea politico, social o
econémico (North, 2001: 13- 14).

A partir de la relacion de intercambio que establecen los humanos en busca de la satisfaccion de sus
necesidades, en un mundo de recursos escasos, los derechos de propiedad —property rights— y los
costos de transaccion son las categorias analiticas y tedricas mas importantes en la NEIL

¢Qué es un property righ?? Lo que refleja un property right no es la facultad de un sujeto a gozar y
disponer de una cosa, sino la relacion entre dos conductas concurrentes sobre bienes escasos y
susceptibles de usos alternativos (Garrido y Serrano, 1999). Asi, los derechos de propiedad, en
tanto instrumentos de la sociedad (Demsetz, 1967), surgen como la instituciéon que resuelve /os
conflictos de competencias de decision entre sujetos sobre usos de recursos de los que son titulares.

Los derechos de propiedad, por tanto, son las instituciones mas relevantes en lo que se refiere a la
asignacion y uso de los recursos disponibles en una sociedad. Su importancia radica en su potencial
para impedir conflictos costosos, reducir la incertidumbre en el intercambio humano y, en este
sentido, los costos de transaccion, al determinan el sistema de incentivos que regulan la conducta de los
agentes cuando se produce el intercambio. Los costos de transaccion pueden definirse como los

necesarios para ordenar o crear y operar las instituciones y garantizar la obediencia de las reglas.



Los cambios en los derechos de propiedad juegan un papel estratégico en el intercambio porque
tiene efectos notables sobre: 1) el desempefio de la economia, es decir, los derechos de propiedad
pueden dirigir la economia hacia el crecimiento o hacia el estancamiento; 2) la distribucién de la
riqueza y el poder politico entre los individuos y, 3) la posicion relativa de las estructuras de poder y
de la administracién publica. En cualquiera de los tres casos, los individuos o agentes pueden
mejorar 0 empeorar respecto a su posicion original en la distribucion del ingreso y del poder
politico (Ayala, 2000: 356).

La NEly el tratamiento de lo ambiental

La imbricacion de los derechos de propiedad y los costos de transaccion, y con ello de los precios y
del mercado, en el tratamiento de muchos “problemas” catalogados como ambientales, se asocia en
gran medida a las primeras formulaciones de Ronald H. Coase sobre el tratamiento de las
externalidades.

Coase caracteriza el problema de las externalidades (entre ellas la contaminacién) como resultado
de la ausencia de una definicion precisa de los derechos de propiedad, 1o que explicaria la ausencia de
precio y el problema subsiguiente de los costos de transaccion. E1 Teorema de Coase refuta la postura
tradicional con respecto a las externalidades, heredada del pensamiento de Pigou, segun la cual la
solucién pasaba por una intervencion del Estado que, a través de impuestos, sanciones,
indemnizaciones, subvenciones y legislacién sobre la responsabilidad objetiva, obligaba al agente
generador de una externalidad a internalizarla, pagando los costos que su actuacion infligfa sobre
los demas o recibiendo la compensacion correspondiente sobre los beneficios producidos (CEPAL,
1995: 5). En consecuencia, la funcién e importancia basica de los derechos de propiedad consiste
en su potencial para internalizar las externalidades.

Asi, el ambientalismo de libre mercado y la insistencia actual en modificar el marco institucional
que regula los derechos de propiedad sobre una variedad de recursos naturales encuentran su base
en la teoria de los property rights, pero también en la idea de que el Estado minimizado, adelgazado
s6lo debe proveer, garantizar y hacer valer los derechos de propiedad.

Las criticas al ambientalismo de libre mercado refieren a los supuestos basicos en los que se sustentan.
Aqui subrayo las objeciones que emergen respecto a la pretension de establecer derechos de
propiedad privados sobre el uso de recursos naturales, sean estos sobre una especie animal, la
diversidad biolégica, la atmodsfera o las aguas.

Se arguye que Hardin de forma errénea igual6 las situaciones de libre acceso o acceso abierto o
“no- propiedad”, con la propiedad comin o comunal (Martinez y Roca, 2000: 34), omitiendo en su

analisis la propiedad publica y, por tanto, su influencia en la gestién de los recursos naturales.



Respecto a las externalidades Martinez y Roca (2000: 55) sefialan que estas no son tanto fallas del
mercado, como usualmente se asumen en la economia ortodoxa, sino que son “deplorables éxitos
en la transferencia de costos y efectos negativos a otras personas, a los no nacidos o a otras
especies”.

También, para muchos economistas el Teorema de Coase no explica satisfactoriamente ni siquiera
soluciones de segundo mejor éptimo —second best—, porque con informacioén incompleta la
negociacion voluntaria, bajo derechos de propiedad privados bien definidos, es atin incapaz de
desempenarse razonablemente bien o de obtener resultados similares a aquellos derivados de los
arreglos contractuales, las restricciones institucionales y/o las politicas publicas, aun concediendo
que estas tltimas puedan tener errores en el disefio y consistencia (Ayala, 2000: 2005).

Desde una perspectiva mas sociologica Sjaastad y Bromley (2000), argumentan que las instituciones
que ratifican el individualismo —derechos de propiedad privada—, a expensas de la cohesion social
—derechos de propiedad comunal— pueden ser cuestionadas sobre la base de sustentabilidad.

Desde una o6ptica ecolédgica se arguye que la propiedad priva de un recurso no garantiza que este se
explotara de forma sostenible —conservando el patrimonio—, ni siquiera que el recurso no acabara
extinguiéndose, ya que la explotacion sustentable de recursos significa usarlos sélo al ritmo de
renovacién y no mas (Martinez y Roca, 2000).

3. Los derechos de agua en México.

En materia de aguas continentales (superficiales y subterraneas), los juristas coinciden en afirmar
que el verdadero sentido del Articulo 27 constitucional, cuando se habla de los derechos sobre el
agua, es que en realidad se trata tan solo de aprovechamientos particulares de aguas, en donde la
adquisicion o apropiacion es, en todo caso, sui generis, e implica en realidad una #tularidad del derecho para
explotar, usar o aprovechar esas aguas (Farfas, 1992), lo cual implica que la propiedad permanece de
manera inalienable e imprescriptible a la nacion, siendo el znterés piiblico ha sido la bisagra
fundamental que ha vinculado el tema de los derechos de agua, la gestiéon publica sobre el recurso,
la soberania del Estado y la propiedad nacional.

La gran diversidad de leyes y reglamentos que regulaban el uso y aprovechamiento del agua se
unifican en 1972 en Ley Federal de Agna, que da las bases a partir de las cuales se desprende la
politica hidraulica del pafs hasta 1993.

Esta Ley es sustituida en 1992 por la Ley de Aguas Nacionales ILAN), con la cual se pretende
establecer un marco regulador “moderno” sustentado en tres conceptos, que también son pilares

de la Ley francesa sobre el Agua de 1964: a) la gestién del agua por cuenca hidrografica, b) la



aplicacion del principio "consumidor - agente - pagador" y ¢) la creacién de consejos de cuencas y
organismos auxiliares que agrupan usuarios y a representantes de los distintos niveles de gobierno.
La Ley de Aguas Nacionales (LAN) y la Ley Federal de Derechos (LFD) establecen diversos
instrumentos econémicos, regulatorios, participativos, asi como de control y vigilancia para
promover un adecuado manejo del recurso (figura 1).
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Ley Federa de
Derechos

Ley de Aguas
Nacionales

Econdmicos,
derechos por:

R (VEAY
= Obllg:cmn;]ie ol aprovechamiento
pagar derechos deagua
Permisos de | Mercado de L Descarca de aguas|

descarga derechos del agua residuales

Operacion del
REDAP

Control y

Vigilancia Regulatorios

Participativos

Inspeccion y Asociacion de
- e p—

medicidn usuarios

m o
—
Cuenca

=4 Conseciones

Regulatorios: Destaca el Registro Priblico de Derechos de Agna (REPDA), que nace conla LAN y
comienza su operacion en septiembre de 1993.

Econdmicos: Se basa en el principio de que "el que usa el agua la paga" en funcién de la
disponibilidad del recurso y "el que contamina paga".

Participativos: Representado por los consejos de cuenca que son instancias de coordinacion entre los
usuarios, autoridades federales, estatales y municipales, cuya finalidad es aprovechar el recurso en
las condiciones que defina la sociedad.

Control y Vigilancia: Corresponde directamente a la CNA a través de los organismos de cuenca y se
apoya, entre otros instrumentos, en el sistema de Normas Oficiales Mexicanas (NOM).

En diciembre de 2003, un nuevo proyecto de Ley de Aguas Nacionales fue aprobado por las dos
Camaras, pero se publica hasta el 29 de abril de 2004. L.a CNA queda bajo tutela de la
SEMARNAT, se ratifica la creacion de 13 organismos de cuenca y se establecen las siguientes

transformaciones institucionales relevantes:

a) Se amplian las facultades de los organismos de cuenca, dependientes de la propia CNA,

para emitir los titulos de concesion y permisos para la explotacién, uso y



b)

d)

f)

g)

h)

Se reducen los plazos maximos de vigencia de concesiones, asighaciones y permisos, de

50 a 30 afios, prorrogables por igual periodo de tiempo.

Se crea la figura de los permisos provisionales, sin que se aclare la forma y casos en que

dichos permisos se otorgaran.

Se sefiala que las solicitudes de prorroga deberan de presentarse al menos 6 meses antes
del vencimiento de las concesiones, asignaciones y permisos, y dentro de los 5 afios

anteriores a dicho vencimiento.
Se crean nuevas obligaciones a los concesionarios, entre las que se encuentran:

Obligacion de realizar estudios anuales respecto de la calidad de agua, los que deberan
ser realizados por laboratorios acreditados ante el Instituto Mexicano de Tecnologia

del Agua.

Instalacién de medidores de volumen, tanto de consumo como descarga de aguas

residuales.

Presentar, cada 2 afios, informes con analisis cronologicos de calidad del agua residual

que se descargue.

Se modifican en forma importante las condiciones existentes para que opere la
caducidad de las concesiones por falta de uso o explotacién del volumen concesionado,

en este sentido, se reduce de 3 a 2 afios.

Se crea como una causa para que no opere la caducidad, el pago de la “cuota de

garantia” de no caducidad.

Se establece que la transmision de los derechos de explotacion, siempre que sea total y
definitiva, y se lleve a cabo dentro del plazo de 2 afios sefalado, sera causa para que no

opere la caducidad.

Las sanciones por violaciones a las disposiciones de la Ley en comento aumentan
significativamente, es de subrayar que en caso de no contar con los analisis de la calidad del agua o
estar al corriente en el pago de los derechos respectivos, tendra como consecuencia la cancelacion
del titulo de concesion.

A pesar de lo “avanzado” del marco institucional formal, la gestiéon y administracion del agua no

estuvo y no esta exenta de conflictos a diferentes escalas y de intensidad diversa. LLa emergencia de
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conflictos esta asociada a un conjunto de causas que varfan por region geografica y por sector.
Algunos conflictos surgen como movimientos de rechazo contra una decisiéon gubernamental; en
otras zonas el detonante puede ser un mal manejo administrativo en combinacién con la
movilizacién de grupos organizados; algunos otros refieren a la ambigiiedad en la asignacion de los
derechos sobre el agua.

Comentario final, a manera de conclusion.

Los crecientes conflictos por el acceso, uso y control del agua y otros recursos naturales, plantea la
necesidad de avanzar en la gobernanza (governance) del recurso. “Water governance refers to the range of
political, social economic and administrative systems that are in place to regulate the development and management of
water resources and provision of water services at different levels of society (GWP, 2002). Esta nocién incluye la
habilidad para disefiar politicas publicas que sean socialmente aceptadas, movilizar recursos sociales
que les sirvan de apoyo a estas y para realizar su implementacion eficaz mediante los diferentes
agentes/colaboradores involucrados en este proceso.

El tema del governance del agua y su importancia para superar la “crisis del agua”, comienza a ser
prioritario dentro de la agenda de discusiéon mundial, la vision desplegada es consistente con las
“viejas” propuestas que enfatizan la necesidad y conveniencia de proveer un “cambio institucional”,
a través de la aplicaciéon de uno o varios instrumentos que integran la afieja caja de herramientas
propuesta por organizaciones multilaterales de crédito y ayuda. La innovacién, quiza, es el
reconocimiento explicito de que las soluciones a la actual y futura “crisis del agua” no se pueden
encontrar solo en los avances tecnologicos o en las aproximaciones orientadas a la oferta, por una
parte, y el énfasis en la importancia de identificar y explorar las cuestiones politica criticas —
regionales, nacionales y locales—, que entrafa la gestion del agua, por la otra.

En el caso de México, desde 1990 se han emprendido reformas legislativas e institucionales
orientadas a mejorar la gestion y aprovechamiento de los recursos hidricos y el medio ambiente. La
base comun de estos planteamientos es establecer un sistema de derechos de propiedad que
permita basarse en los precios y por tanto en el mercado, para asignar recursos en forma eficiente,
en contraposicioén a los mecanismos administrativos que en esencia son identificados como
ineficientes.

Uno de los temas criticos y que ha generado muchas controversias es la cuestion de la naturaleza de
los derechos de agua, de su condicionamiento y de la creacion de mercados de agua. En los debates
sobre la adecuacion de los marcos legales en torno a los recursos hidricos, no solamente aparece el
tema del status juridico que deberia otorgarse a los derechos de aprovechamiento de agua (derecho

real, concesion, licencia, etc.), sino también la cuestion fundamental respecto a si estos derechos



deben considerarse de caracter individual (cada usuario en particular) o recaer sobre la entidad que
gestiona el sistema como colectividad de usuarios.

Las tendencias gubernamentales reflejan una preferencia por la individualizacién de los derechos de
aguas. Coinciden con un espiritu liberal y aparentemente se motivan en el pensamiento de que en
las sociedades contemporaneas debe otorgarse plena oportunidad para el individuo y brindarle para
ello la suficiente seguridad juridica.

Sin embargo, las normas, reglas y formas organizativas del derecho oficial se imbrican con el
sistema institucional no formal: el “derecho campesino”, el “derecho indigena” o “el derecho
local” para la definicién de derechos y, en ese sentido, para la resolucion de los conflictos. Asi, los
usuarios apelan frecuentemente a reglas y practicas locales “mixtas” que manifiestan la existencia e
interaccion de diferentes marcos normativos para la regulacion del agua dentro de un mismo
espacio socio-politico y fisico-ecolégico, lo que hace evidente la pluralidad juridica dentro del los
sistemas de gestion del agua y ponen en evidencia el caracter colectivo en la asignacion de derechos
y donde las “reglas del juego” oficiales, simbolizan la lamentable negacién de una gran variedad de
repertorios socio-legales, para regular los derechos y el uso del agua y, por tanto, de la diversidad de

practicas sociales de gestion del agua.
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