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INTRODUCCION

Hablar de un “mercado” de aguas es com-
plicado, el concepto se presta a engafio. Gran
parte del debate sobre el tema se desenvuelve
en términos de la teoria econdmica neocldsica,
pero estdn involucrados muchos factores juri-
dicos, politicos, histéricos y geogréaficos que
hacen que aquella teoria diste de la realidad
concreta. En los EE.UU., entonces, cuando se
habla del “mercado de aguas” no hay que en-
tenderlo como algo sacado de un texto econé-
mico, que funciona de manera automética, sino
como un mecanismo institucional bastante res-
tringido, respecto del cual deberiamos bajar
nuestras expectativas.

Esta perspectiva pragmatica es muy diferente
de la visién neoliberal del mercado de aguas que
tanto ha influido en algunos paises latinoameri-
canos, liderados por Chile. En Chile el debate ha
sido mds dogmatico, producto del Cédigo de
Aguas vigente, que fortalece la propiedad priva-
da y la libertad econémica privada, y reduce la
regulacion estatal, asi buscando alentar el libre
intercambio de derechos de agua. Recientemente
se ha considerado seguir el modelo chileno en el
Perd, Ecuador y Bolivia. Sin embargo, los resul-
tados empiricos de ese modelo han sido varia-
dos, complicados por diversos factores (ver Ver-
gara Blanco 1997, asi como Bauer 1993B y 1995).
Esto indica que la experiencia norteamericana,
precisamente por su cardcter ecléctico, puede
ofrecer lecciones generalizadas.

El tema de mi ponencia es el mercado de
aguas en el Estado de California, pero para en-

tender el caso de California hay que conocer el
contexto mayor: es decir, el de todo el Oeste de
los EE.UU. En esta regién —tal como en Espa-
fia- los distintos Estados comparten un clima
drido o semiarido (con algunas excepciones lo-
cales), y asi disponen de recursos hidricos limi-
tados para suministrar el crecimiento econémi-
co y demografico. El resto de la ponencia tiene
la siguiente organizacién: primero, presento un
resumen del debate teérico-politico sobre el
mercado de aguas en los EE.UU., comentando
los argumentos en favor y en contra. Segundo,
describo brevemente los antecedentes histéri-
cos del derecho y politica del desarrollo de re-
cursos hidricos en el Oeste hasta la década de
los setenta, cuando aparece el tema del merca-
do. Acto seguido comento los multiples facto-
res politicos, econémicos y sociales que han in-
fluido en el debate durante los ultimos 20
anos. Finalmente, me dedico al caso de Califor-
nia, describiendo su sistema fisico de aguas, su
marco juridico con respecto a los traspasos de
aguas, y algunos ejemplos concretos de ellos.

I. VISION GLOBAL DE LA PROBLEMATICA
DEL MERCADO DE AGUAS

¢Cuiles son las ventajas y desventajas de
las fuerzas de mercado en el manejo de recur-
sos hidricos? Contestar esta pregunta requiere
de un anélisis interdisciplinario, que abarca un
conjunto de factores econémicos, juridicos, po-
liticos y geograficos. A grandes rasgos, el deba-
te es relativamente sencillo, pero bajo la super-
ficie se vuelve mucho mds complicado.
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En favor del mercado se alega que aumen-
tarfa la eficiencia econdmica y la flexibilidad
de los usos del agua. (La “eficiencia econémi-
ca” se define como la asignacién de recursos
que maximice el valor econémico total, medido
en términos monetarios, dada una distribucién
inicial de riqueza e ingresos y un marco de re-
glas.) En todas partes la asignacién de dere-
chos de aguas y el patrén de sus usos son re-
sultados de procesos histdricos, reflejando
necesidades sociales y decisiones politicas del
pasado; por lo tanto, son asegurados por una
gama de leyes e instituciones. El problema es
que muchas veces aquellos patrones estableci-
dos no se ajustan bien a las circunstancias ac-
tuales, de modo que las demandas nuevas y
cambiantes se ven frustradas. Ademas de esta
rigidez, los gobiernos suelen intervenir con
subsidios y otros programas que distorsionan
las sefiales de precio, dificultando asi la coordi-
nacién de la oferta y la demanda. El fortalecer
las fuerzas del mercado, en cambio, deberia re-
ducir tanto los gastos publicos como las mara-
flas legales y burocraticas.!

En su contra se dice que un mercado de
aguas no logra resolver una serie de problemas
de indole publica. El intercambio libre de dere-
chos privados suele tener impactos en terceros,
sean otros usuarios de aguas o el medio am-
biente. Estos efectos terceros se llaman “exter-
nalidades” en términos econdémicos, porque
son exteriores a la transaccién privada. La na-
turaleza del recurso agua hace que sus multi-
ples usos sean fisicamente interconectados, asi
gue cambios de uso o ubicacién no pueden
sino afectar a los demés. Ademds, el mecanis-
mo de precios no es capaz de reflejar algunos
valores sociales que son cualitativos mas que
cuantitativos (tal como la equidad, la justicia,
las tradiciones culturales, etc.).2

Aun cuando la mayoria de esas criticas vie-
nen del derecho o de otras ciencias sociales, la
teorfa econémica reconoce que los usos del
agua adolecen de una serie de “fallas del mer-
cado” (market failures). Esto significa que hay
factores que impiden que el mercado funcione

1 Ver Anderson 1983; Bay Area Economic Forum 1991;
Howe et al. 1986; Rosegrant y Binswanger 1994; Smith
1988.

2 Ver Brown e Ingram 1987; Ingram y Oggins 1992; Maass
y Anderson 1978, y la nota siguiente.

bien. Las externalidades ya mencionadas son
un ejemplo. Otro es que es dificil definir con
precisién los derechos de propiedad, y més
atin, cuando se trata de definirlos como “com-
modities”: privados, exclusivos y transferibles.
Aparte de sus interacciones inevitables ha
también problemas de incertidumbre y falta de
informacidén, debido a las variaciones del re-
curso tanto en el tiempo como en el espacio. La
infraestructura necesaria para aprovechar y
distribuir las aguas tiene aspectos de un “mo-
nopolio natural”. En su conjunto estos factores
justifican que se establezcan reglas e institucio-
nes para resguardar los intereses publicos, aun
cuando hacen que sean altos los “costos de
transaccién” que tienen que superar los parti-
cipes en el mercado. Estos no son solamente
argumentos tedricos, sino también explicacio-
nes analiticas por la poca actividad de los mer-
cados de aguas en la practica.’

I1. ANTECEDENTES HISTORICOS:
EVOLUCION JURIDICA Y
ACTUACION POLITICA

A. Doctrinas de derechos de aguas:*

La primera ley de aguas de Estados Unidos
fue una doctrina importada desde Inglaterra,
como parte del derecho comun (common law)
que fue creado y plasmado por los jueces in-
gleses durante siglos. Tras conquistar su inde-
pendencia nacional, EE.UU. adoptaron el cuer-
po del derecho comin inglés como base de su
propia tradicién juridica. Ese cuerpo incluia la
doctrina de “derechos riberefios de aguas”, se-
gun la cual el dominio de un terreno riberefio -
al lado de un rio, estero o lago- incorporaba el
derecho de usar las aguas colindantes. Todos
los propietarios riberefios tenian el mismo de-
recho, por lo que no debian ocupar las aguas
de manera que perjudicara los demés. Debido
al clima himedo en Inglaterra y en la mitad
oriental de EE.UU., la agricultura no depende
del regadio. Por lo tanto, la jurisprudencia pro-

3 Para andlisis de dichas fallas de mercado, y de los pros y
contras en general, ver Brajer et al. 198%; Colby 1990;
Frederick 1986; Livingston 1993; Saliba y Bush 1987;
Shupe et al. 1989; Willey 1992; World Bank 1993; Young
1986. Ver también las obras citadas en las dos notas ante-
riores.

4 Ver Bauer 1993A y las obras citadas alli.
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hibfa la diversién y el consumo del agua, pro-
curando mantener los flujos naturales para la
navegacion, la pesca y la energia hidraulica.

A mediados del siglo XIX los pioneros nor-
teamericanos empezaban a conquistar y poblar
las zonas centrales y occidentales del pafs, los
grandes planicies mds alld del rio Mississippi y
las montafias y desiertos del Oeste. Estas zonas
eran mas aridas que las del Este, de modo que
la escasez del agua se hizo el factor determi-
nante en toda actividad econémica, sobre todo
la agricultura. En un estado tras otro® hubo
que abandonar la doctrina riberefia, para fo-
mentar el consumo del agua en el riego (aun
en terrenos no riberefios), y acabar con la inse-
guridad de derechos compartidos. Se fundé la
regla que “el primero en tiempo es primero en
derecho”, y asi en cada rio se armaba una lista
de derechos en orden de prioridad, con voli-
menes determinados. La nueva doctrina se lla-
maba “apropiacién previa” (prior appropria-
tion), o simplemente “apropiaciéon”, y se
adopté en todo el Oeste a fines del siglo pasa-
do y principios del actual. Ella no sélo permi-
tia la diversién de aguas, sino en muchas par-
tes la requeria para constitutir el derecho. (La
innovacién fue impulsada inicialmente por los
mineros que llegaron a California durante la
fiebre del oro, a partir de 1848. Ellos explota-
ban terrenos del dominio publico y necesitaban
tomar agua para hacerlo.)

La doctrina de apropiacién dio seguridad
juridica a algunos, sacrificando la solidaridad
colectiva que otorgaba la doctrina riberefia. Lo-
gré alentar la inversién privada de capital y
trabajo en el desarrollo de recursos de aguas.
Cabe destacar que lo hizo con un aumento no-
table de la autoridad administrativa del go-
bierno. Cada estado estableci6é un érgano técni-
co-administrativo (tipicamente llamado la
oficina del ingenijero hidrdulico) para hacer es-
tudios y planes, recoger y mantener datos,
otorgar derechos de uso de aguas, dirimir con-
flictos, etc. Se entendia que tal intervencién fue
necesaria para el desarrollo econémico.

En California la situacién hoy dia es mas
complicada que en otros estados, por cuanto

5 Bajo el sistema federal de la Constitucién del pafs, la
materia de derechos de aguas corresponde a los estados
individuales y no a la nacion (salvo aspectos de mayor
envergadura tales como la navegacién).
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coexisten ambos tipos de derechos de aguas.
Por més de medio sigle se constituyeron tanto
derechos riberefios como de apropiacién, en
circunstancias diferentes; a partir de 1913 se
deseché la doctrina riberefia, pero se han res-
petado todos los derechos riberefios ya adqui-
ridos. Mds adelante, en 1928, se enmendé la
Constitucién del Estado para exigirle el “uso
razonable y beneficioso” al detentador de cual-
quier tipo de derecho. Resulta que hoy en dia
hay un mosaico de derechos de distintas épo-
cas, con distintas prioridades y limitaciones,
creando un verdadero laberinto g'url’dico Gy
mucho trabajo para los abogados!).

B. Politicas e instituciones piblicas:

Aparte del cambio doctrinario habia otras
politicas gubernamentales que tuvieron gran
impacto en el desarrollo y manejo de las aguas.
Al nivel local, cada estado adoptd legislacién
facilitando la creacién de “distritos de riego” u
otras organizaciones parecidas.” Un distrito de
riego incorpora los usuarios de aguas en una
zona determinada, y tiene la potestad de impo-
ner tarifas y servidumbres, expropiar bienes, y
contratar créditos. Dichas organizaciones han
construido obras y canales y han repartido sus
aguas entre sus miembros. En algunos casos
han generado la energfa hidroeléctrica tam-
bién. Las 4reas urbanas formaron empresas pu-
blicas y privadas para desarrollar sus propios
recursos, a fin de suministrar sus demandas
crecientes. En California hay cientos de estas
organizaciones locales.

Al nivel nacional, el Gobierno Federal ha
intervenido fuertemente desde 1902, cuando se
aprobé al Acta de Recuperacién (Reclamation
Act -“reclamation” de tierra significaba condu-
cir agua a terrenos secanos). Se pensaba que el
sector privado habia llegado al limite de su ca-
pacidad legal y financiera de desarrollar obras
de riego, dejando al gobierno los proyectos

¢  Un buen resumen se encuentra en Water Education
Foundation 1995. Entre los tipos de derechos se incluyen
algunos con origenes en el derecho espafiol y mexicano.
Se suele decir que la doctrina de apropiacién es semejan-
te a aquel derecho anterior, cuya experiencia de las exi-
gencias del riego y de la sequfa fue mucho mé4s larga; sin
embargo, parece que la influencia directa fue menor.

7 En California se llama el Wright Act y data de 1887,
Otros estados copiaron el modelo californiano después.
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mayores que serfan necesarios para el creci-
miento futuro del Oeste. Esta legislacién cred
un organismo —hoy llamado el Bureau of Recla-
mation— para planificar y construir embalses y
canales, ocupando platas fiscales, para crear
granjas familiares. Los agricultores beneficia-
dos tendrian que reembolsarle los gastos en el
transcurso del tiempo, con tasas de interés sub-
vencionadas. Durante tres décadas se logré
realizar proyectos importantes, pero los agri-
cultores no fueron capaces de cancelar sus deu-
das. El Congreso tenia que seguir aumentando
los subsidios, hasta que a fines de los 1920 es-
tuvo al punto de terminar con el programa.

La Depresion de los 30 hizo que el gobierno
gastara grandes cantidades con miras a reacti-
var la economia nacional. Las obras hidraulicas
eran ejemplos simbdélicos de este “Nuevo Tra-
to”, proyectos mayores que jamds se habian in-
tentado antes, con propdésitos multiples para
estimular diversos sectores econdémicos. En
particular la energia hidroeléctrica se convertié
en la base financiera de las represas, cuyos in-
gresos subvencionaban los usos menos renta-
bles de las aguas, como el riego. Se salvéd el
Bureau of Reclamation: se hizo cargo de estos
proyectos grandes y los llevé a cabo por varias
décadas. As{ llegé a ser un elemento clave del
boom econémico del Oeste durante y después
de la Segunda Guerra Mundial.®

I11. CONTEXTO ACTUAL:
CAMBIOS POLITICOS, ECONOMICOS
Y LEGALES DESDE 1970°

Durante los 70 entramos a una “nueva épo-
ca” en la politica y manejo de las aguas (“new
era”, como se suele llamar). Diversos factores
convergieron, e hicieron que no se pudiera se-
guir construyendo grandes proyectos como la
solucién preferida a la demanda creciente por
el agua. Se dijo que “se acabé la época de las
grandes presas,” o la del “agua barata.” En
esta nueva época estamos todavia, y es en este
contexto que se presenta el “mercado de
aguas” como politica alternativa. En Califor-
nia, como suele suceder, la situacién se ha pro-
ducido antes y en forma mas critica que en
otros estados en el Oeste.

8 Ver Bauer 1993A; Hundley 1992; Worster 1985.
9 Ver las obras citadas en Notas 1,2 y 3.

(Por qué ha dejado de ser viable la opci6n
de buscar recursos hidricos adicionales? Prime-
ro, porque ya se han desarrollado las fuentes y
los sitios mds rentables y factibles. Las aguas
que quedan por aprovechar estan lejos de don-
de se quieren, y/o requeririan de obras de inge-
nieria carisimas. Ademads, es bien sabido que en
estos ultimos 25 afios el Gobierno Federal se ha
enfrentado con problemas presupuestarios gra-
ves —por razones globales que poco tienen que
ver con aguas- imposibilitando seguir gastando
las sumas de antafio. Esto no sélo impide finan-
ciar proyectos nuevos, sino también sube la pre-
si6n politica para cortar los gastos y subsidios
existentes. El sector agricola seria el mas afecta-
do, por cuanto muchos regantes dependen de
subsidios importantes, tanto en las tarifas del
agua como en los precios de sus cultivos.

Segundo, a partir de los 60 el movimiento
ambientalista ha crecido mucho y ha logrado
tener una influencia politica fuerte. Mucha
gente cuestiona los impactos ambientales de
las presas y acueductos realizados hasta la fe-
cha, y se opone a la expansién del sistema. Es
mds, se argumenta que habria que revertir el
dafio ecolégico, sea la pérdida de hébitat de la
vida silvestre, sea la pérdida de los peces, o la
contaminacién. Por eso se habla del “in-stream
flow” (flujo dentro del cauce), lo que en otros
paises se llama el “caudal ecolégico.” Esto sig-
nifica asegurar y aumentar las aguas que fluyen
naturalmente por los rios. Un problema dificil
ha sido cdmo incorporar las necesidades del in-
stream flow al sistema existente de derechos de
aguas, el que se solfa basar en la diversién.

A pesar de las cantidades finitas de las aguas
disponibles, siguen creciendo las economias y
poblaciones de las zonas &ridas. Es un crecimien-
to netamente urbanc e industrial, que deja la
agricultura en una posicién cada vez més secun-
daria. En cierto sentido los intereses ambientales
también son demandas “urbanas”, pueste que su
fuerza politica se basa en la poblacién de las ciu-
dades y busca bajar el consumo del agua en rie-
go. La presién de nuevas demandas por el agua
(incluyendo las ecolégicas) ha subido su valor
econdmico, favoreciendo su reasignacién a usos
mas rentables, y el “mercado” ha surgido como
uno de los posibles mecanismos para hacerlo. En
el fondo se trata de traspasar aguas desde el sec-
tor agricola a otros usos, un asunto complicado
dado que el marco legal, las instituciones y la
infraestructura han sido dirigidos al riego en
gran medida.

Revista o€ DemecHo ApaaNisTRATIVO Econduico
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Estas condiciones caracterizan el Oeste en ge-
neral, con variaciones locales. No obstante la
convergencia de estas tendencias, y pese a mu-
cho debate, en la practica ha habido bastante po-
cos ejemplos de dicho mercado, segtin multiples
estudios en distintos lugares. Son casos puntua-
les las excepciones (ver Nota 3). Como veremos
en el caso de California, estos resultados se expli-
can por los factores limitantes ya mencionados.

IV. RECURSOS HIDRICOS EN CALIFORNIA:
ANTECEDENTES Y CONTEXTO

A. El sistema de aguas:!?

La red de obras hidraulicas en California
es un complejo gigantesco, construido a lo lar-
go de un siglo y medio. Por algo los califor-
nianos se han llamado los “nuevos romanos.”
Los primeros proyectos modernos se empren-
dieron a principios del siglo XX, cuando las
dos ciudades més grandes -San Francisco en
el centro-norte y Los Angeles en el sur- llega-
ban a los limites de sus fuentes de agua loca-
les. Tomaron control de rios distantes y cons-
truyeron acueductos largos para traer sus
aguas. Ambas historias son controvertidas:
San Francisco inundé un sitio al lado del fa-
moso Valle Yosemite, que ya era Parque Na-
cional, y Los Angeles le quité el futuro agrico-
la al Valle Owens, al lado sur-oriental de la
Sierra Nevada. (Ver la pelicula “Chinatown”)

El préximo paso fue la regulacién del rio
Colorado, cuyo tramo inferior es el limite entre
California y Arizona, unos 300 kilémetros al
este de Los Angeles.!! La famosa Presa Hoover
fue el primer ejemplo del tipico gran embalse
Federal, con los propositos multiples de con-
trolar inundaciones, almacenar aguas para el
consumo agricola y urbang, y generar electrici-
dad. Se terminé en 1935 y fue seguida por
otras presas aguas abajo. Mientras tanto se
construyeron dos canales para trasladar las
aguas al oeste, atravesando el desierto por me-
dio de grandes estaciones de bombeo. Primero,

10 Ver Water Education Foundation 1994 para un resumen
breve.

11 Regular el Colorado requerfa un tratado entre los siete

estados que comparten su cuenca hidrogréafica, junto con
el Gobierno Federal, para repartir sus aguas. Se firm6 en
1922,
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el Gobierno Federal construy6 el Canal “All-
American” (“todo-americano”) para llevar 3
millones de acre-feet!? de agua al afic a los re-
gantes del Valle Imperial, cerca del limite na-
cional con México. (El nombre del canal se
debe a que reemplazé un canal antiguo, parte
del cual pasaba por territorio mexicano.) Se-
gundo, el Acueducto Colorado lleva mds de un
millén de acre-feet a Los Angeles. Fue llevado a
cabo por una nueva entidad creada para abas-
tecer a toda su drea metropélitana, la que se
llama el Distrito Metropolitano de Agua (Me-
tropolitan Water District, 0 MWD). Hasta el dia
de hoy es el actor mds importante del estado
en cuanto al consumo urbano (su érea de servi-
cio incorpora 15 millones de habitantes). Con
este proyecto el MWD adopt6 la estrategia que
ha proseguido desde entonces: aunque ya dis-
ponia de agua suficiente para sus necesidades
actuales, buscaba aumentar sus recursos con
miras al crecimiento futuro.

En el Gran Valle Central dos sistemas pu-
blicos reparten las aguas de diversos rios, con-
duciéndolas del norte al sur. El Valle Central
tiene un largo de 700 kilémetros y un ancho de
80, bordeado al este por la alta Sierra Nevada y
al oeste por la baja Cordillera Costera. La mi-
tad norte del Valle Central se llama el Valle del
Rio Sacramento, cuyos rios bajan de las monta-
fias y fluyen hacia el sur; la mitad sur es el
Valle del Rio San Joaquin y sus aguas fluian
hacia el norte. Los rios se juntan en el centro
del Valle en un lugar llamado el “Delta” (por
su forma triangular), antes de salir al mar a
través de la Bahia de San Francisco. El Delta es
una combinacién de confluencia, estuario y
pantano, con terrenos agricolas de por medio.
(Volveremos al Delta més adelante.)

En primer lugar, entre los 30 y los 50 el Go-
bierno Federal construyé6 el Central Valley Pro-
ject o CVP (Proyecto del Vaile Central), el que
incluye 20 embalses y 11 centrales hidroeléctri-
cas. Su embalse mayor es la Presa Shasta al ex-
tremo norte del Valle. Los rios afectados son el
Sacramento en el norte, el American en el cen-
tro, y varios que bajan de la Sierra Nevada en
el sur; el 4rea regada se ubica en la parte orien-
tal del Valle Central e incorpora 1.200.000 hec-
tareas (un tercio de la superficie regada del es-

12 Un acre-foot es 326,000 galones, o aproximadamente
1.200 metros cubicos.
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tado). E1 CVP entrega 7 millones de acre-feet en
un afo normal, 95% para el riego. Un tema po-
lémico ha sido que el CVP sirve mis que nada
a los agricultores grandes, a pesar del objetivo
mas populista de la Reclamation Act.

Segundo, a partir de 1960 el gobierno del
Estado de California construyé su propio State
Water Project o SWP (Proyecto de Aguas del Es-
tado), a un costo de casi 3 billones de délares.
Su embalse principal regula el rio Feather en el
norte, y tal como el CVP deja fluir sus aguas
por los cauces naturales hasta el Delta. De alli
dos acueductos abastecen las zonas norte y sur
de la Bahia de San Francisco, mientras el Acue-
ducto California lleva otras aguas al sur: algu-
nas se ocupan para regar la zona sur-occiden-
tal del Valle Central y las restantes se bombean
por encima de las montafias hasta Los Angeles.
El total anual son 2.5 millones de acre-feet. Los
sectores urbanos han pagado la mayor parte de
los gastos del SWP, subvencionando a los agri-
cultores, quienes utilizaban la mayor parte de
sus aguas hasta fines de los 80. Actualmente
70% de las aguas del SWP se destina a usos
residenciales e industriales.

Tanto el CVP como el SWP actian como
“vendedores al por mayor”. Las agencias que
los manejan —el Bureau of Reclamation y el De-
partamento de Recursos de Agua de California,
respectivamente— han firmado contratos de
largo plazo con cientos de organizaciones loca-
les, para entregarles agua que ellas distribuyen
a sus miembros y clientes. Estas organizaciones
locales incluyen distritos de riego as{ como uti-
lidades municipales, algunos de los cuales en-
tregan agua a otras entidades a su turno (como
por ejemplo el MWD de Los Angeles). De esta
manera el estado se cubre con una red intrinca-
da de relaciones institucionales.

El Delta es el lugar més critico de todo el
sistema. Funciona como una “estacién central”
para los traspasos de aguas. Ya vimos que el
CVP y el SWP aprovechan los rios naturales
para conducir sus aguas hasta el Delta, desde
donde las sacan con bombas poderosas para
echarlas al sur. Los impactos ecolégicos al Del-
ta han sido tremendos, con reducciones dramé-
ticas de las poblaciones de aves y peces; mucho
menos agua llega al mar, lo que concentra la
contaminacién existente tanto en el estuario
como en la Bahia. Esta contaminacién proviene
de los quimicos agricolas y de los desechos ur-
banos e industriales, e incluye la salinidad que
avanza de la Bahia. Otros problemas se deben

a los cambios de corrientes causados por las
bombas. Por décadas se ha propuesto como solu-
cién un “canal periférico” que pasaria al este del
Delta, llevando aguas directamente a los acue-
ductos al sur, pero se ha derrotado politicamente
por su impacto ambiental, por su costo y por la
rivalidad entre el Norte y el Sur del estado.

B. El derecho vigente de la reasignacion
de aguas:!3

El derecho de aguas californiano ha experi-
mentado cambios importantes en los tultimos
15 afios. Por las razones mencionadas arriba la
actual es una “era de reasignacién,” debido a
la demanda creciente de las ciudades y la falta
de disponibilidad de recursos nuevos. Al mis-
mo tiempo se han subido las exigencias am-
bientales, sobre todo en el Delta. Estas tenden-
cias se reflejan tanto en la legislacién como en
la jurisprudencia, a niveles federal y estatal.

Durante los 80 hubo una serie de fallos no-
tables en las cortes superiores de California,
acerca del alcance del término “uso razonable”
en la Constituciéon del Estado. El requisito de
“uso razonable” se introdujo en 1928 para acla-
rar la relacién entre derechos riberefios y apro-
piativos. Como categoria juridica aquellos son
superiores a estos (es decir tienen que ser satis-
fechos antes), en parte por su antigliedad. An-
teriormente los riberefios podian usar sus
aguas en forma muy ineficiente, aun cuando se
perjudicaban quienes tuvieran derechos de
otra indole. La respuesta al problema fue en-
mendar el Articulo X, Seccién 2 de la Constitu-
cién para requerir el “uso razonable” de cual-
quier derecho. En los 80 las cortes ampliaron la
doctrina de “usoc razonable”, aumentando la
potestad reglamentaria del Estado para hacerla
cumplir, hasta poder ordenar modificaciones
de derechos existentes sin indemnizacién. Ade-
més las cortes han desarrollado otra doctrina
relacionada, llamada “public trust” que quiere
decir que el Estado tiene la obligacién de pro-
teger algunos derechos del piblico en las
aguas navegables, aun cuando hay que restrin-
gir derechos de aguas adquiridos. Aquellos de-
rechos publicos incluyen la navegacion, la pes-
ca, y hasta la preservacién ecolégica. En su
conjunto esta jurisprudencia dice explicitamen-

B Ver Gray 19%4.
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te que el contenido de “uso razonable” cambia
en el tiempo segun las condiciones sociales, asi
que el Estado puede redefinirlo y reasignar las
aguas. Es evidente que el derecho constitucio-
nal de agua es mds limitado que el derecho de
propiedad en general.l*

Por el otro lado, durante el mismo perfodo la
legislatura de California ha dictado varias leyes
que facilitan el traspaso voluntario de aguas. El
traspaso de derechos apropiativos ha sido legal
desde el siglo Fasado, siempre que no perjudica-
ra a terceros,”® pero fue desalentado por otra
doctrina, de “uso beneficioso.” Esta también se
llama la regla de “use it or lose it” (se usa o se
pierde), por cuanto obliga al uso concreto de las
aguas para mantener vigente su derecho. En los
80 se reformd la ley para aclarar que un duefio
podria conservar o fraspasar sus aguas sin per-
der su derecho por no uso. Pero quedan restric-
ciones al intercambio libre. Un miembro de una
organizacién de aguas no puede trasladar sus
derechos sin el permisc de la organizacién, y el
State Water Resources Control Board (Consejo de
Control de Recursos de Agua del Estado) tiene
que aprobar cualquier cambio del punto de di-
version o del lugar o propésito de uso. Sin em-
bargo, este Board no tiene autoridad sobre ni el
State Water Project ni el Central Valley Project, cu-
yos administradores pueden permitir traspasos
temporales entre sus contractores dentro del sis-
tema, sin la revision del Board.

Junto con las dos tendencias al nivel estatal,
el Gobierno Federal ha intervenido en los dmbi-
tos de preservacion ecoldgica y calidad del agua.
Su énfasis es el Delta, el corazén del sistema
como ya vimos. En primer lugar, en 1991 el State
Board promulgé un nuevo Plan de Control de la
Calidad del Agua en el Delta, el que fij6 estinda-
res del nivel de salinidad. El afio siguiente emiti¢
un dictamen borrador para modificar los dere-
chos de aguas existentes, con miras a recuperar
la pesquerfa migratoria. Requirié al CVP y al
SWP que liberaran aguas adicionales para au-
mentar los flujos en el Delta y en la Bahia de San

14 En el fallo més importante en 1986, el juez Racanelli dijo
que el State Water Resources Control Board (Consejo de
Control de Recursos de Aguas del Estado) tenfa que
equilibrar todos los usos beneficiosos de las aguas que
fluyen por la Delta, tanto consuntivos como in-stream
(incluyendo los usos ecoldgicos).

15 Esto se llama la “no injury rule” (regla de no dafiar).
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Francisco. El Gobernador de California detuvo
su implementacién, pero sirve atin como base del
trabajo de la EPA (Environmental Protection Agen-
cy, o Agencia para la Proteccién del Medio Am-
biente), al nivel federal. Esta dictara sus propios
estandares de calidad para el Delta. Segundo, en
1992 el gobierno nacional aprobé el Acta para
Mejorar el Proyecto del Valle Central (Central Va-
lley Project Improvement Act), que requiere la rea-
signacién de més del 10% de sus aguas al flujo
ecolégico en el Delta. Esta ley también flexibilizé
otros traspasos de aguas, mas al estilo del merca-
do: permite cambiar usos agricolas a usos urba-
nos, y autoriza a los regantes que vendan hasta
20% de las aguas que les entrega el CVP. Tercero,
dos agencias Federales con jurisdiccién sobre la
pesqueria han publicado documentos acerca de
cambios necesarios en el manejo de los grandes
proyectos.

La situacién del Delta sigue sin resolucién.
Como el “nudo gordiano” del sistema, y por la
multiplicidad de los intereses involucrados, se
puede esperar un proceso largo.

V. CALIFORNIA: EJEMPLOS DEL
MERCADO DE AGUAS

En general se reconoce que las transaccio-
nes de mercado han sido pocas, y consisten en
casos puntuales. Un estudio del periodo 1981-
89 concluyé que habia pocos traspasos priva-
dos, no obstante la nueva legislacién en su fa-
vor. El obstéculo no fue la revisién del Board,
ya que aprobé la gran mayoria de las peticio-
nes (Gray 1990). Pero muchos distritos de riego
y organizaciones parecidas se oponen a traspa-
s0s que no sean entre sus miembros (Thomp-
son 1993). Por otro lado, dentro del CVP el Bu-
reau of Reclamation ha permitido muchos
traspasos temporales entre las entidades con-
tractoras (los que no se someten a la revisién
del State Board). De todas maneras, lo que se ha
transferido no son sino usos temporales, casi
nunca los derechos mismos.

En lo que sigue examinamos dos ejemplos
concretos del “mercado”.

A. El contrato entre el MWD y el IID:

El primer ejemplo famoso de una transac-
cién de mercado fue el acuerdo entre el Me-
tropolitan Water District de Los Angeles y el
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Imperial Irrigation District del Valle Imperial,
en el sur de California. Su légica parecia senci-
lla: el MWD pagaria los costos de mejorar la
eficiencia del riego en el IID, a cambio de las
aguas conservadas. Pero la larga y complicada
historia del acuerdo muestra cuantos intereses y
factores entorpecen el potencial del mercado.1®

El ID obtiene sus aguas del rio Colorado y
del canal All-American, gracias al Bureau of Recla-
mation, y riega un valle desértico cerca del limite
con México. Como el valle no tiene salida, en su
parte mas baja hay un lago salado llamado el
“Mar de Salton”.'” Comenzé el asunto en 1980
cuando un agricultor a la orilla del lago reclamé
contra el Distrito, alegando que su terreno se
inundaba debido al desperdicio de las aguas en
el riego. El Distrito se defendia y fue apoyado
por otros actores importantes de la “industria de
aguas” (incluyendo el MWD), quienes no que-
rian sustituir su estrategia tradicional de desarro-
llar nuevos recursos por una exigencia de conser-
vacién. Sin embargo, en 1984 el Board fall6 que la
ineficiencia de uso del Distrito no fue “razona-
ble” como requiere la Constitucién del Estado, y
por tanto que podria perder sus derechos. Se
apeld pero la corte afirmé la autoridad del Board
(en uno de los fallos mencionados arriba).

Mientras el Board se demoraba en caducar
sus derechos, el IID tenia que explorar las posibi-
lidades de conservaciéon. Empezé a negociar con
el MWD, el que buscaba recursos adicionales de-
bido a que sus otras opciones se secaban. La de-
rrota electoral del propuesto “canal periférico”
en 1982 habia limitado la capacidad de traer
aguas del State Water Project, y la terminacién in-
minente del Proyecto de Arizona Central iba a
sacar aguas del Colorado que el MWD habia es-
tado ocupando. En 1985 firmaron un acuerdo
tentativo segtin el cual el MWD pagaria al IID 10
millones de délares al afio por 35 afios, para in-
versiones en conservacién que rendirian 100.000
acre-feet al afio. Pero el afio siguiente el IID tuvo
que desechar el acuerdo debido a la fuerte oposi-
cién politica en el Valle. Muchos agricultores y
otra gente de la zona rechazaron el acuerdo por
varios motivos: dijeron que el precio fue dema-

16 Ver Gottlieb y Fitzsimmons 1991; Gray 1994.

17 Este lago se formd en 1905 cuando el rio Colorado y el
canal original se desbordaron, inundando el Valle Impe-
rial. Desde entonces se ha sostenido que por las filtracio-
nes del riego sufre contaminacién grave, debido al dre-
naje de los quimicos agricolas y a la salinizacién.

siado bajo, que la pérdida del agua atacaria al
corazén mismo de la economia y comunidad lo-
cal, y desconfiaban de la intervencién de “gente
de afuera. "Estaban muy conscientes del caso del
Valle Owens, cuyas aguas la ciudad de Los An-
geles habfa tomado 70 afios antes, asi terminan-
do con su desarrollo agricola.

Las negociaciones segufan a cdmara lenta
por dos afios mas mientras subian las presiones
politicas para llegar a una resolucién. El caso
tenfa gran visibilidad publica e importancia
simbdlica como prueba del mercado de aguas y
del potencial real de conservacién. Finalmente
el Board volvié a intervenir en 1988, ordenando
al IID que conservara 100.000 acre-feet por afio
en el futuro proximo. Algunos meses después
las dos partes firmaron otro acuerdo, en el que
el MWD invertird unos 230 millones de ddlares
para conservar dicha cantidad de agua. Asi el
IID aproveché la legislacién reciente que asegu-
ra que la conservacién es un uso beneficioso, y
no pierde sus derechos por no usarlos.

En resumen, este caso subraya las dificulta-
des institucionales y politicas que enfrenta el
mercado de aguas. Qued6 manifiesta la resis-
tencia de gran parte del sector agricola, y la
existencia alli de intereses encontrados. Al mis-
mo tiempo indicé que no bastaba legislar en
favor de los traspasos, sin la amenaza de una
fuerte intervencion estatal no pasaba nada.

B. El banco de aguas de la sequia, 1991:18

Otro intento de crear un mercado limitado
se debia a la sequia severa que sufria Califor-
nia durante los seis afios de 1987 a 1992. La
duracién excepcional de la sequia hacia que se
vaciaran los embalses a lo largo del estado,
hasta que el cuarto invierno seco consecutivo
provocS una emergencia. En febrero de 1991
tanto el State Water Project como el Central Va-
lley Project anunciaron que no podian entregar
las cantidades contratadas de aguas: el SWP
avis6 que entregaria 10% de lo pedido por
usuarios urbanos e industriales, y nada a los
agricultores (con la excepcién de una zona con
derechos previos que recibirian 50%); el CVP
dijo que la mayoria de sus contractores conta-
rian con 25% de lo normal (sin distinguir entre

8 Esta seccidn se basa en Carter et al. 1994; Israel y Lund
1995; O’Brien y Gunning 1994,
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usos agricolas y no agricolas), mientras otros
con derechos previos recibirian 75%. Otras enti-
dades municipales y locales se declararon tam-
bién en estado de emergencia de agua. Para en-
frentar la crisis inminente el Gobernador ordené
la creacién temporal de un “banco de aguas”
administrado por el Estado, para facilitar la re-
distribucién a los usos més valorados.

Mediante el banco de aguas el Departamen-
to de Recursos de Agua firmaba tres tipos de
contratos con vendedores voluntarios (no ven-
dian sus derechos sino su uso durante la tempo-
rada siguiente). Se ofrecia un precio de US$ 125
por acre-foot més $ 50 por costos de transporte
y administracién: fue calculado para ser més be-
neficioso que su uso agricola, sin permitir ga-
nancias mayores. En el primer tipo de contrato
un regante vendia sus aguas superficiales y dejé
de plantar; en el segundo vendia sus aguas su-
perficiales y bombeaba las subterrdneas para se-
guir regando; y en el tercero vendia aguas que
ya tenfa embalsadas. Se consiguié un total de
mas de 800.000 acre-feet, del cual 51% corres-
pondia al primero, 32% al segundo y 17% al ter-
cero. Se transportaban las aguas por la infraes-
tructura del CVP y del SWP.

Habia mucha preocupacién por los posibles
efectos terceros, tanto sociceconémicos como
ecoldgicos. Un equipo multidisciplinario de la
Universidad de California estudié el tema en
dos condados agricolas!® que participaban en
el banco de aguas, Yolo y Solano, ambos ubica-
dos al norte del Delta en el Valle Sacramento.
En términos ambientales, la calidad del agua
se mejor6 debido a la reduccién de actividad
agricola (y por tanto del uso de quimicos),
pero en general la sequfa tenia el efecto de con-
centrar la contaminacién. Otro problema fue
proteger los pantanos y otros hébitat riberefios.
Algunos grupos ecologistas entraban una
alianza novedosa con los cultivadores de arroz,
quienes ocupan mucha agua y cuyos campos
son aprovechados por las aves. Por ultimo, se
aumenté la explotacién de aguas subterraneas,
lo que bajé los niveles de los acuiferos y llevé
al hundimiento de algunos terrenos.

Los efectos econdmicos fueron moderados
variados. La baja de cultivacién causé la pér-
dida del 5% del empleo agricola, y redujo las

19 En EE.UU. un condado (county) es una unidad territorial
mayor que una municipalidad y menor que un estado.
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ventas de provisiones e insumos de muchas
empresas locales; sin embargo, otras no fueron
afectadas y algunas se beneficiaron (sobre todo
en la tecnologia de riego). Los agricultores que
vendian sus aguas al banco informaron que les
fue provechoso, aunque muchos otros se nega-
ron a hacerlo. Los lideres de las comunidades
locales tendian a opinar en contra de los tras-
pasos, no tanto en la situacién inmediata sino
mas bien en el largo plazo. Temfan la exporta-
cién sostenida de aguas, por cuanto la reduc-
cién de actividades agricolas dafiaria a otras
empresas relacionadas y socavaria la base finan-
ciera de la zona. Un modelo econémico confir-
mo que traspasos ilimitados y/o de largo plazo
tendrian efectos locales mucho mas fuertes que
en esta situacién puntual (Carter et al. 1994).

La evaluacién legal se enfocé en el manejo
institucional de los efectos terceros. Un aboga-
do prominente argument6 que a la larga debe
haber alguna indemnizacién a las comunida-
des rurales afectadas, quizds mediante un im-
puesto a los traspasos. Otro concluyé que ha-
bia imperado un ambiente de crisis, haciendo
que los organismos estatales procuraran facili-
tar la operacién del banco de aguas. Aun cuan-
do dichos organismos se esforzaban en tomar
en cuenta las inquietudes de terceros, lo hacian
de modo bastante informal y hasta buscaban ex-
cusas legalistas para rehusar la revisién de los
traspasos. En este caso parece que no habia pro-
blemas mayores al respecto, pero se abogd por
establecer mecanismos y responsibilidades ins-
titucionales mas formales para la proxima vez.

En resumen, se piensa que resulté bien el
banco de aguas como solucién parcial e inme-
diata al problema coyuntural. (Fue aliviado
también por unas lluvias inesperadas en marzo
de 1991.) Los efectos a terceros, sean econémi-
cos o ambientales, fueron bastante manejables
en el corto plazo. El problema mayor parecia
ser el impacto en las aguas subterrdneas, las
que por ser menos reguladas abastecieron lo
que faltaba. Pero aquellos efectos serian mucho
més graves y conflictivos si siguieran los tras-
pasos en el largo plazo.

VI. LECCIONES Y CONCLUSIONES

La experiencia contempordnea de Califor-
nia y de otras zonas del Oeste norteamericano
nos deberfan llevar a conclusiones moderadas
sobre el mercado de aguas. Por un lado, no
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cabe duda que la “nueva era” seguird vigente:
recursos y fuentes de aguas adicionales ya no
estan disponibles, de modo que la reasignacién
va a ser el tema medular. Aqui las fuerzas de
mercado ofrecen ventajas interesantes para me-
jorar la eficiencia, tanto del uso de las aguas
como de la economia en general, lo que a su
turno podria bajar las presiones actuales a los
recursos hidricos y a sus ecosistemas asocia-
dos. Ademds pareciera ser un buen objetivo
flexibilizar aquellos usos, en vista de las trans-
formaciones sociales de estos tiltimos afics, ha-
blando concretamente, en California el peso es-
pecifico de las ciudades es cada vez mayor que
el de la agricultura, cuyos patrones de cultivos
y riego reflejan otras épocas. Tampoco cabe
duda que las estructuras politico-instituciona-
les son extremadamente complejas, llevando a
rigidez y distorsiones que impiden cambios ra-
zonables o necesarios. Por estos motivos las
propuestas de mercado pueden ser una brisa
de aire fresco.

Pero hemos visto por el otro lado que son
acertados los andlisis de las fallas del mercado.
Efectos a terceros y altos costos de transaccién
son elementos inevitables de la vida social or-
ganizada, no podemos deshacernos de ellos
por medio de una ley o reforma, por firme que
sea la voluntad politica. (La experiencia en
Chile en los dltimos 15 afios es muy ilustrativa
al respecto.) Transferencias de aguas a la escala
californiana tendran impactos distributivos no-
tables, los que serfa irresponsable descartar.
Aun cuando es obvio que los mecanismos juri-
dicos actuales son obstdculos al intercambio li-
bre de derechos, entorpeciendo el mercado, no
hay que perder de vista que por alguna razén
social fueron establecidos.?? En este sentido
hay que distinguir entre los traspasos tempora-
les y los de un plazo mds largo, ya que lo que
estd en juego es muy diferente.

La problematica ambiental es fundamen-
tal aqui. Los grupos ecologistas se han mos-
trado profundamente ambivalentes respecto
al mercado de aguas. Algunos argumentan
que habria que aprovecharlo como herra-
mienta para reformar el sistema actual, para
reducir el predominio obsoleto de la gran

2 Ademds, Saliba y Bush 1987 argumentan que la inactivi-
dad de los mercados de aguas en EE.UU. se debe a fac-
tores econémicos y no legales

agricultura. Esperan que la “era de reasigna-
cién” incluya el devolver aguas a los ecosis-
temas aplastados por 150 afics de desarrollo
econémico a todo vapor. Pero otros descon-
fian tal légica: considerar la naturaleza en
términos de commodities sélo refuerza su
dominacién y manipulacién por la sociedad
humana, y sostiene medidas de valoracién
econémica que suelen descontar valores de
otra indole. Cuestionan, por tanto, la meta de
trasladar aguas a los sectores urbanos para
que ellos puedan seguir creciendo al ritmo
del dltimo medio siglo, el que para muchos
es el fondo del problema. Apoya este argu-
mento el hecho que al principio los grandes
actores de la “industria del agua” se oponian
al mercado de aguas por ser una amenaza al
statu quo, pero gradualmente han cambiado
de idea. Ahora lo han adoptado como la me-
jor manera de preservar su control del siste-
ma actual y su agenda de crecimiento conti-
nuo (Gottlieb y Fitzsimmons 1991}.

En fin, a mi juicio el camino mas sensato es
el menos dogmaético. Proponer un mercado de
aguas en términos de la teoria econémica
neoclasica corre el riesgo de simplificar dema-
siado la gama de intereses involucrados. El
mercado no es ni automatico ni neutral. Mejor
serfa pensarlo como un mecanismo determina-
do que hace algunas cosas bien y otras mal,
que depende de decisiones politicas y sociales
y que se situa en un marco institucional que
refleja tales decisiones. Asi podemos aprove-
char sus incentivos y disciplina sin perder
nuestra capacidad de plasmar las consecuen-
cias. En otras palabras, el mercado cabe dentro
de la sociedad y no viceversa.
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